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INLEIDING 
§ 1. Wat is in het algemeen onder discriminatie te verstaan ? 
Het maatschappelijk leven telt talloze vormen van discriminatie. Men 
ziet sociologische discriminaties, b.v. rassen-discriminatie. Op grond van 
bepaalde kenmerken wordt het ene ras ten aanzien van de toe te kennen 
rechten in een gunstiger positie geplaatst dan het andere. Ook in het 
dagelijkse leven vindt men vele voorbeelden, b.v. eerste en tweede klas 
trein, betere plaatsen in de bioscoop etc. Terwijl voor rassen-discriminatie 
wel een verklaring maar geen rechtvaardigingsgrond gevonden kan wor-
den, worden de normale sociale discriminaties op grond van een betere 
economische situatie door de meesten zonder wrok als billijk beschouwd. 
Nadere vormen van discriminatie vindt men in de politiek, waarbij een 
groep op grond van de haar toevallende nationaliteit verschillend behan-
deld wordt. De beroemde minderheden-kwestie, b.v. behandeling van de 
Sudeten-Duitsers in de Europese geschiedenis, valt onder deze categorie. 
Het E.G.K.S.-verdrag is de eerste stap in de richting om deze discriminatie 
definitief te relegeren naar het domein der geschiedkundigen. Eveneens 
kwam vaak een religieuze discriminatie voor. Ook hiervan heeft het oude 
Europa ons ruim voorzien. 
In het door mij te bewerken onderwerp zal naast een occasionele memo-
rering van de politieke discriminatie in het E.G.K.S.-verdrag, de hoofd-
schotel gevormd worden door twee nog niet vermelde vormen van 
discriminatie n.l. de economische en de juridische discriminatie. Maar dit 
terrein is nog te omvangrijk om in zijn geheel aan bod te kunnen komen. 
Van de laatste vormen van discriminatie zal alleen die discriminatie 
onder het onderwerp vallen, tot welke een private ondernemer het initiatief 
heeft genomen. In economische termen betekent dit, dat slechts discrimi-
naties, welke een uitvloeisel zijn van de privaat-economische doeleinden, 
die een ondernemer zich stelt bij zijn deelname aan het economisch ruil-
verkeer, in aanmerking komen.1 Alle discriminaties, die door de publieke 
economische leiding worden uitgevoerd, blijven buiten beschouwing. In 
juridische termen overgebracht houdt dit in, dat alleen discriminaties van 
privaatrechtelijke en niet die van publiekrechtelijke aard worden bespro-
1
 Uiteraard kunnen hier vele impulsen voor aangevoerd worden. De prijsdiscrimi-
natie wordt door economen meestal bezien uit een oogpunt van maximalisering van 
winsten of uitbreiding van afzetgebieden. 
I 
ken. Door deze inkrimping vallen b.v. belastingpolitiek en economische 
politiek buiten het bestek. Het discriminatieaspect, welk in belastingen 
naar draagkracht en een subsidie-beleid van regeringen ligt besloten, komt 
dan ook niet aan de orde. 
Discriminatie in simpel Nederlands vertaald betekent „onderscheid 
maken". Wil men echter onderscheid kunnen maken, dan moet men ten 
eerste iets kunnen vergelijken en ten tweede moet de discriminerende uit 
meerdere zich voordoende mogelijkheden een keuze kunnen en willen 
maken. Er moeten dus onderling vergelijkbare grootheden zijn, anders 
kan men aan een onderscheiding nooit toe komen. Daar de economische 
ruilverhoudingen juridisch alle voltrokken worden in het omhulsel van 
een overeenkomst, zijn de vergelijkbare grootheden voor een jurist altijd 
te herleiden tot de overeenkomsten. De econoom, die niet in juridische 
termen denkt, zoekt de vergelijkbaarheid in prijzen en kosten. In de 
volgende paragraaf worden deze twee noodzakelijke voorwaarden nader 
onder de loupe genomen. 
§ 2. Prijsdiscriminatie volgens economische opvattingen 
a. Vaststelling van enige definities 
"Zonder de waarde van een definitie te hoog te willen aanslaan, is het 
toch noodzakelijk uit de veelheid van de gekozen definities en omschrij-
vingen een keuze te doen. Niet zelden wordt in polemieken een oordeel 
uitgesproken in gunstige of ongunstige zin over discriminatie, zonder dat 
van te voren precies is vastgesteld wát nu eigenlijk heilbrengend of 
verfoeilijk is. Terwijl de econoom bij benadering eenzelfde begrip voor 
ogen staat, is de begripsverwarring tussen een jurist, met vaak volkomen 
eigen en oneconomische formulering van discriminatie, en een econoom 
soms volkomen. 
Het begrip discriminatie, zoals het in de economische leerboeken wordt 
weergegeven, luidt meestal : verschillende prijzen, die door de ondernemer 
voor hetzelfde goed in diverse transacties gevraagd worden, indien het 
prijsverschil niet geschraagd wordt door corresponderende kostenver-
schillen.2 Deze definitie bestaat dus uit drie elementen: 1. verschillende 
prijzen, 2. hetzelfde goed, 3. niet overeenkomstige kostenverschillen. 
In al deze punten is de aangehaalde definitie vanwege zijn beperktheid 
onaanvaardbaar. Indien men prijs opvat als tegenprestatie van de andere 
2
 Zie J. L. Mey : Leerboek der Bedrijfseconomie. Deel I. Theoretische bedrijfsecono-
mie pag. 212 ; J. A. en A. H. Geertman : Economisch technische verschijnselen, pag. 78. 
Zie echter ook : P. A. Samuelson : Economics, An Introductory Analysis. Uitgave 
2 
contractspartij, kan er ook bij identieke prijzen, als ze met overeenkomen 
met de kosten-verschillen, sprake zijn van prijs-discnmmatie. Zo zal een 
identieke kolenpnjs in Groningen en Maastricht voor alle kolen uit het 
Limburgse kolen-bekken ten nadele van de afnemers in Maastricht dis-
criminatoir zijn, omdat de kolenpnjs ondanks de verschillende vervoers-
kosten voor de Maastrichtenaren hetzelfde is. Ook behoeven de goederen 
niet hetzelfde noch soortgelijk te zijn (verschillende gradaties van het-
zelfde goed, diverse merken b.v parfum). Machlup past het discnminatie-
begnp ook toe op een meerhjnige onderneming (met een meervoudig 
productiescala). Hij voert hiermee naar mijn mening het discriminatie-idee 
naar zijn logische volheid. In zijn opvatting speelt de technische of econo-
mische aard van de producten geen rol meer, maar wordt het beslissend 
criterium verlegd naar hetzelfde „management of control". Er is geen 
reden aan te voeren om voor een meerhjnige firma andere maatstaven 
aan te leggen dan voor een onderneming, die zich specialiseert in een 
bepaalde branche.3 Tenslotte is het een vraag, of het kosten-begrip in 
zijn strikt economische begrenzing genomen moet worden. Mey verstaat 
onder kosten de onvermijdelijk voorzienbare en in samenhang met het 
productie-proces (en distributie-proces) quantitatief meetbare offers.4 
Zonder op de definities nader in te willen gaan, mag men wel zeggen dat 
voorzienbaarheid meetbaarheid en soms nog oorzakelijkheid van productie 
(distributie) en kosten, in het algemeen door de economen wordt vereist, 
wil er technisch economisch van kosten gesproken kunnen worden.0 M.i. is 
het met noodzakelijk het discriminatie-begrip tot een technisch kosten-
1948 pag 518 noot 1, waarin hij spreekt over een onderneming „selling exactly the 
same product in different independent markets will find it advantageous to quote differ-
ent prices in each Such price discrimination may not be traceable to any legitimate 
differences in cost M a w de schrijver vindt pnjs-discriminatie aanwezig, ook al 
berusten de verschillende prijzen op kosten onderscheid 
1
 Zie Fr Machlup „Business concentration and price policy A Report of the 
National Bureau of Economic Research (Princeton 1955) pages 397—402 
Machlup argumenteert de gebruikelijke beperking van discriminatie tot homogene 
producten door te wijzen op een vermoeden van gelijke marginale kosten, waardoor 
prijsverschillen reeds een voldoende bewijs zijn van een prijs-discnmmatie Hijzelf ver-
staat onder pnjsdiscriminatie disproportionahteit van de prijzen en de marginale kosten 
In deze opvatting zal toedeling van de wisselende marginale kosten van product tot 
product en tussen iedere volgende geproduceerde hoeveelheid moeten variëren Ter ver-
mijding van discriminatie zullen dus ook de prijzen van de nadere geproduceerde eenheid 
conform gemodifieerd moeten worden 
Ook Triffin ziet in zijn „Monopolistic Competition and General Equilibrium Theory 
bij zijn onderzoek naar de vraagelasticiteit geen principieel onderscheid tussen verschil-
lende gradaties van eenzelfde goed en volkomen niet gelijke goederen 
4
 Zie J L Mey t a p pag 41 
5
 Zie ook het artikel van Prof van den Brink in de Economische Encyclopedie 
3 
begrip te beperken, maar zullen ook andere offers in aanmerking genomen 
moeten worden, mits ze meetbaar zijn. Alle niet meetbare offers kunnen 
uit practische overwegingen geen gewicht in de schaal leggen. Uiteraard 
is het geen gemakkelijke taak om vast te stellen, of en wanneer er kosten­
verschillen zijn. 
Men zie in Machlup ook de elementen, die de gewoonlijk gegeven 
definitie onvolledig maken ; zo mogen de tijdsperiode en de omstandig­
heden, waaronder de transacties plaats vinden, ter bepaling van discrimi­
natie ook niet verwaarloosd worden. 
Ik meen dan ook, dat men discriminatie in ruime zin mag definieren als 
elke ongelijkheid in onderscheidene ruiltransacties (ruilen hier in econo­
mische zin) in een der factoren, die een transactie, hetzij intrinsiek, hetzij 
door de uitwendige sfeer waarin ze voltrokken worden, bepalen. Indien 
meerdere factoren ongelijk zijn, moet er een evenredigheid bestaan tussen 
de in meerdere transacties bestaande verschillende elementen Evenredig­
heid is hier natuurlijk niet op te vatten in strikt mathematische zin, maar 
veeleer in maatschappelijke betekenis.0 Bij vergelijking van transacties, 
welke onder dezelfde uitwendige omstandigheden worden afgesloten, zou 
men onder discriminatie kunnen verstaan. elke onevenredigheid tussen 
prijzen (in ruime zin verkoopcondities, dus onder meer betalmgs-condities, 
rentevergoeding bij uitstel van betaling) en kosten. Afgezien van een 
kostenformulermg, ruimer dan het technische kostenbegnp, ligt de voor­
naamste afwijking van de standaarddefinitie in een uitbreiding tot de 
„multi-product firm" en tot het laten vallen van het vereiste der ver­
schillende prijzen. 
Er zijn dus identieke prijzen, die discriminatoir kunnen zijn, terwijl niet 
alle prijsverschillen discriminatoir behoeven te zijn. Zo zullen de Fords 
m Los Angelos niet tegen discriminatoire prijzen verkocht worden, indien 
de prijsverschillen tussen Los Angelos en Detroit precies zoveel hoger 
zijn, als de transportkosten tussen deze twee plaatsen bedragen. De 
econoom neemt dus als vergelijkbare grootheden, noodzakelijk voor 
discriminatie, de prijzen en de kosten 
In verband met de later gebezigde terminologie is het ook wenselijk 
enige andere begrippen te definieren Onder pnjsdifferentiatie verstaat 
men gewoonlijk verschillende prijzen voor dezelfde producten, indien deze 
wel geschraagd worden door corresponderende kosten-verschillen. Aan­
sluitend aan de door mij gegeven definitie omtrent pnjsdiscnminatie, luidt 
de bepaling van pnjs-differentiatie : evenredigheid tussen prijzen en 
β
 Zie Cl Willcox Public Policy toward Business, рад 182 
4 
kosten. Identieke prijzen in plaatsen op verschillende afstand van het 
productie-centrum gelegen, zullen wel niet licht voorkomen zonder dat er 
kosten-verschillen zijn, zodat men in de praktijk over prijs-differentiatie 
kan spreken, indien de onderscheidene prijzen in diverse transacties cor-
responderen met de kostenverschillen Zo is in het boven geciteerde voor-
beeld van Ford-leverantie sprake van prijs-differentiatie 
Product-differentiatie slaat volgens algemene opvattingen op die eigen-
schappen van een artikel (m ruime zin van physiek product en service), 
welke de koper er toe brengt zijn vraag bij voorkeur naar een speciale 
verkoper te richten.7 De vragers kunnen een voorkeur hebben, omdat hetzij 
de producten objectief andere eigenschappen hebben, hetzij vanwege een 
subjectieve appreciatie op grond van gewoonte, reclame etc Maar ook 
alle bijkomende omstandigheden, welke samen gaan met de transactie 
spelen een rol, charme van de winkeljuffrouw, aard van de onderneming 
etc etc Uiteraard is product-differentiatie van groot belang voor een 
discriminerende verkoper, daar de aantrekkingskracht van zijn product op 
de kopers hem beschut tegen concurrentie Vaak zal een onderneming om 
de afnemers van het merkartikel tot zich te trekken grote reclame-kosten 
moeten maken Slechts indien een onderneming grote winsten maakt zal 
ze deze uitgave kunnen doen en risico's kunnen lopen. Maar het mes der 
product-differentiatie snijdt aan twee kanten, daar het bovendien de 
groepen van kopers, tussen welke de verkoper wil discrimineren, scheidt. 
Terwijl bij regionale discriminatie reeds de afstand een marktscheidmg 
tussen de vragers teweeg brengt, zal bij discriminatie tussen de groepen 
van afnemers een product-differentiatie vaak onontbeerlijk zijn. Een 
chocolade-fabrikant zal tussen de groepen van bonbons- en repenkopers 
een scheiding kunnen maken. Indien de vraag naar bonbons onelastischer 
is dan de vraag naar repen, zal hij naar verhouding voor bonbons een 
hogere prijs kunnen vragen Ook in de praktijk blijkt, dat cliënten van 
bonbons meestal welgestelder zijn en minder acht slaan op de pnjshoogte, 
dan repenhefhebbers, waaronder vaak kinderen met hun zondagscent 
Misschien is het verstandig om ter voorkoming van wanbegrip Mach-
lup's terminologie te volgen en die product-differentiaties, welke een pro-
ducent initieert met het oogmerk een scheiding tussen zijn eigen vragers 
te weeg te brengen, als product-discriminatie te omschrijven.8 
7
 Zie A L Meyers Grondslagen van de moderne Economie 4e druk, pag 78 
E Chamberhn The theory of monopolistic competition (Cambridge 1933) hfdst. 
IV en V In hfdst V spreekt hij ook over product-vanatie, indien de verkoper met 
alleen zijn pnjs с q hoeveelheid kiest bij zijn aanbod, maar ook kwaliteit van het goed 
een rol zal vervullen om groepen van kopers te trekken 
8
 Zie Machlup t a p pag 418 e ν 
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b. Objectieve en subjectieve omstandigheden, welke een conditio sine 
qua non zijn voor het bestaan van prijs-discriminatie 
Na te hebben gezien, dat economisch gesproken als vergelijkbare groot-
heden de prijzen en kosten in aanmerking komen, zullen we nu de voor-
waarden onder de loupe nemen, die aanwezig moeten zijn, wil een onder-
nemer uit meerdere mogelijkheden een keuze kunnen doen. Onder welke 
objectieve omstandigheden zal het een ondernemer vrijstaan een markt-
strategie te bezigen, waardoor hij aan kopers in dezelfde omstandigheden 
verschillende, niet door kosten verantwoorde, prijzen kan vragen ? 
Vooreerst mag de marktprijs voor de verkoper geen datum vormen, 
waaraan hij zich niet kan onttrekken. De verkoper zal niet van de markt-
prijs af kunnen wijken, indien de marktvorm wordt gekenmerkt door een 
zo groot aantal verkopers en kopers, welke een homogeen product aan 
de markt brengen en afnemen, dat ieders individuele invloed verwaarloosd 
kan worden. Noch door product-differentiatie noch door aanbodswijziging 
zal de ondernemer in een dergelijke situatie een voor het bestaan van 
discriminatie benodigde invloed op de prijs kunnen uitoefenen. Door 
Chamberlin is aan deze marktvorm de benaming zuivere concurrentie 
gegeven. Wil een ondernemer tot discriminerende prijzen over kunnen 
gaan, dan moet aan een van deze criteria niet voldaan zijn, zodat de 
ondernemer of met slechts weinig concurrenten in de markt staat, ofwel 
differentiaties aan het door hem op de markt gebrachte goed kleven. 
Chamberlin benoemt deze marktvorm „monopolistische concurrentie", 
omdat monopolie-met-concurrentie-elementen vermengd is." 
Maar zelfs gegeven een dergelijke machtspositie voor de ondernemer, 
zijn er nog nadere marktcondities vereist, wil de ondernemer in staat zijn 
de prijzen min of meer naar eigen inzicht in diverse marktsectoren of 
jegens onderscheidene groepen van afnemers te modifiëren. Ofschoon 
deze voorwaarden in wezen voor alle soorten discriminaties dezelfden 
zijn, zal ik terwille van de eenvoud en duidelijkheid deze condities behan-
delen aan de hand van een regionale discriminatie. Er moet aan twee 
voorwaarden voldaan worden : 
1. de koper in de dure sector moet het product niet bij een andere 
verkoper tegen een lagere prijs kunnen krijgen. 
2. de koper in de dure sector moet niet in staat zijn zich het product, 
dat door de verkoper elders tegen een lagere prijs is verkocht, tegen 
minder dan de in de hogere sector gevraagde prijs te verschaffen. 
9
 E. Chamberlin. t.a.p. pag. 6 e.v. 
6 
Sub 1. Dat een koper zich tijdelijk niet zal wenden tot een andere 
verkoper kan voortkomen uit imperfecte marktcondities. Hieronder ver-
staat Chamberlin het optreden van fricties, remmingen, die de snelheid 
minderen waarmee de evenwichtsprijs tot stand komt.10 Talloos zijn deze 
fricties op een markt, b.v. onvolkomen beweegbaarheid der productie-fac-
toren, onvolledige kennis over de marktsituatie door de marktpartijen en 
vertraagde reacties op veranderingen in de markt-gegevens. Kopers zo-
mede verkopers kunnen te laks zijn om zich te oriënteren over de profijte-
lijke marktmogehjkheden. De fricties aan de geestelijke instelling der 
marktpartijen te wijten tenderen na kortere of langere tijd te verdwijnen. 
Maar naast deze imperfecties kan de koper zich ook door een exclusief 
contract aan de verkoper verbonden hebben, of anderzijds kunnen de 
verkopers onderling de markt verdeeld hebben, waardoor een koper zijn 
vrijheid van beweging kwijt zal zijn. Benevens deze contractuele bindin-
gen, zal de koper vaak preferenties aan de dag leggen voor leveranties 
door een bepaalde verkoper. Dit is dan een direct gevolg van het 
bestaan van monopolistische concurrentie. Maar ook indien van de zijde 
der kopers om welke reden dan ook geen preferenties bestaan, zal een 
verkoper niet altijd in de voor hem zo aantrekkelijke hoge winstmarge-
streek binnen kunnen dringen.11 De afstand van reeds gevestigde bedrij-
ven tot de plaats van levering kan te groot zijn om winstgevende resul-
taten op te leveren. Stichting van een nieuwe onderneming kan te grote 
kapitalen vergen, waarbij rekening moet worden gehouden met een aan-
zienlijke daling van de prijs door vergroting van het aanbod.12 Voor ons 
onderwerp is het niet noodzakelijk verder op deze voorwaarde, zozeer 
afhankelijk van de concrete constellatie, in te gaan. 
Sub 2. Terwijl onder de definitie van product-differentiatie reeds de 
eis van marktscheiding aangestipt is, zal ik hier nu iets nader op in gaan. 
De marktscheiding moet de kopers van de hoge zone beletten naar de 
10
 E. Chamberlin. t a p . pag. 6 e v. en 25 e.v. 
1 1
 Indien de discriminatie tot stand komt door pressie van sterke kopers, dan is de 
andere hogere sector natuurlijk geen excessief hoge winst-sector. 
12
 Als er nieuwe producenten in de hogere prljszône binnendringen zal de vraagcurve 
van de discriminator in de richting van de X en Y as verschuiven en minder steil worden. 
Dan kan de discriminator gedwongen worden de mate van discriminatie te minderen. 
(E Chamberlin. t.a.p. pag. 82 e.v.) 
Altijd zijn er grenzen aan de mate van pnjs-discnminatie. Z o zal een uitgever de 
prijs van een luxe editie niet zo hoog mogen stellen, dat, ondanks overwegingen van . 
meer verzorgde uitgave, weldoende aanblik in boekenkast, aangenamer druk e d., de 
kopers toch zullen overstappen op pocket-uitgaven. 
Een nauwkeunge peiling van de gesteldheid van de kopers moet hiertoe door-
gevoerd worden. 
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lage zòne over te lopen. Door in mijn voorbeeldskeuze uit te gaan van 
een ruimtelijke spreiding der afnemers, heb ik deze marktscheiding meteen 
al als een gegeven geïntroduceerd11 Wij kunnen dan ook abstraheren 
van product-discriminatie, welke anders de marktscheiding tussen de af-
nemers moet bewerken. Door een product-discriminatie komen de vele 
imponderabiha, die de vraag bestemmen in het geding Quantitatief meet-
baar is de mate van mogelijke discriminatie slechts ingeval de marktschei-
ding louter berust op ruimtelijke verdeling der afnemers Deze discrimi-
natie berust op de marktimperfectie, dat de goederen niet kostenvnj van 
de ene plaats naar de andere vervoerd kunnen worden. Terwijl vele 
marktimperfecties slechts traagheidsfactoren zijn, welke na enige tijd ver-
dwijnen, is de hier genoemde imperfectie van blijvende aard Ook nu is 
er economische discriminatie, wanneer de prijsverschillen in punten op 
(on)gelijke afstand van het levenngscentrum gelegen niet evenredig zijn 
aan de kostenverschillen Zijn de prijsverschillen (bij gelijke basisprijs; 
gelijk aan de variërende transportkosten, dan is er pnjsdifferentiatie Het 
maximum prijsverschil, dat de verkoper kan vragen, bestaat in het bedrag 
der transportkosten van het lage naar het hoge pnjspunt. Overschrijdt 
het prijsverschil dit bedrag, dan kan de lage pnjsbetaler met voordeel 
doorverkopen naar de hoge zone 
Het hoger bedrag aan transportkosten, dat bij normale levering vanuit 
hetzelfde productie-centrum ten laste komt van de verstgelegen markt 
(P) bestaat zonder prijsdiscnmmatie uit het verschil tussen de transport-
kosten naar Ρ en naar de dichtsbij gelegen markt (Χ) Ρ zal zijn goe­
deren alleen zonder verlies naar X kunnen afvoeren, als de prijs m X 
minstens gelijk is aan de som van de vervoerskosten tussen Ρ en X en 
het genoemde verschil. Dit bedrag maakt tevens de maximale prijsdiscn­
mmatie tegen X uit en is hoger dan de maximale prijsdiscnmmatie tegen 
P, welke gevonden wordt door het verschil tussen de transportkosten 
naar Ρ en naar X af te trekken van de vervoerskosten van Ρ naar X. 
Hieruit volgt ook, dat naarmate de afstand tussen Ρ en X groter is, de 
mogelijke prijsdiscnmmatie zal kunnen toenemen 
Ook indien een ondernemer een discriminerende pnjs-pohtiek kan vol­
gen, zal hij daartoe slechts overgaan indien en voorzover een dergelijk 
prijsbeleid hem in staat stelt de privaat-economische doeleinden, welke de 
1 3
 Als de beide punten langs eenzelfde vervoersweg liggen zal er zonder afspraken 
geen discriminatie mogelijk zijn Zie over geographische discriminatie Β Η Luger 
Basing Point pnjscalculatie en prijsdiscnmmatie , (scriptie Tilburg 1951 рад 22 e ν ) en 
Ε M Hoover Spatial Price-discrimination (Rev of Econ studies. Juni 1937) 
S 
mzet van zijn economische activiteiten vormen, profijtvoller te realiseren 
Aangenomen dat winststreven het motief van zijn economisch handelen 
is, luidt de vraag, anders gesteld wanneer zal een ondernemer door discri-
minerende marktprijzen zijn winst kunnen maximaliseren ? 
Een noodzakelijke voorwaarde is een elasticiteitsverschil der vraag in 
de afgescheiden markten. De vraag is inelastisch indien bij verandering 
van het argument prijs (buiten bestek blijven de factoren welke op 
hun beurt weer tot een pnjsverandenng leiden) de daarvan afhankelijke 
functie-vraag in een niet evenredige mate zal veranderen. Neemt de func-
tie-vraag in meer dan evenredige mate toe of af, dan spreekt men van 
elastische vraag.14 Indien de vraag inelastisch is, heeft de ondernemer er 
belang bij zijn prijs zo hoog mogelijk te stellen om zodoende zijn totale 
opbrengst (prijs X hoeveelheid) te maximaliseren. Bij een elastische 
vraag daarentegen zal het product prijs maal hoeveelheid groter zijn bij 
lagere prijs en grotere hoeveelheid. Gegeven een aan de producent be-
kende vraag-curve (hetgeen in de praktijk met altijd het geval is) zal de 
verkoper dus discrimineren door in de inelastische zone de prijs relatief 
hoger te houden dan in de elastische zone ^ Kahn betrekt het elasticiteits-
element terecht als hoofdbestanddeel in zijn omschrijving van door de 
verkoper geïnitieerde discriminaties, wanneer hij zegt : „Pnce-discrimi-
nation is the monopolistic seller's method of exploiting the less elastic 
demand of some of his customers".10 
Echter lang niet altijd bekleedt de ondernemer een zodanige sterke 
marktpositie, dat hij zich een discriminatie en hausse kan veroorloven 
De praktijk vertoont meer het beeld van discriminaties en baisse. Tot een 
dergelijke pnjsconcessie, met als gevolg accepteren van lagere winsten, 
zal een ondernemer alleen overgaan, indien hij daartoe gedwongen wordt 
Werkt een onderneming op volle capaciteit en kan hij zijn afzet tegen 
uniforme prijzen kwijt, dan is er voor hem geen aanleiding tot discrimi-
nerende prijsverlagingen zijn toevlucht te nemen. Bij een gelijkblijvende 
omvang van het bedrijf vindt het zijn bedrij f soptimum in het punt, waar 
de gemiddelde kosten en marginale kosten aan elkaar gelijk zijn Zolang 
de additionele kosten namelijk lager liggen dan de gemiddelde kosten, 
1 4
 Het elasticiteits-begnp behoeft niet beperkt te blijven tot vraag en aanbod maar 
kan uitgebreid worden tot alle afhankelijk van elkaar wisselende grootheden Zo zal 
er een elasticiteit zijn tussen vermeerdering van inkomens en investeringen etc 
1 5
 Zie hierover ook J Robinson The Economics of Imperfect Competition hfdst XV. 
Zie in dit verband ook de onderscheiding door J Tinbergen gemaakt tussen hoeveel-
heids-aanpassers en pnjs-aanpassers in Bejjerkte Concurrentie, pag 20 e ν 
1 0
 A E Kahn en J В Dirlam Fair Competition the law and economics of anti­
trust policy pag 203 
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zullen deze laatsten een dalende tendenz vertonen en zal uit kosten-oog-
punt een nadere productie-uitbreiding gewenst zijn. Terwijl echter voor 
een ondernemer, werkend onder condities van zuivere concurrentie met een 
horizontale vraagschaal, het bedrij f soptimum binnen bereik ligt, zullen 
onder een staat van monopolistische concurrentie met hellende vraagscha-
len, de afzetmogelijkheden zelden overeenkomen met de optimale capaci-
teit. In een dergelijke situatie zal een ondernemer, zelfs met verwerving 
van geringere winsten, dit optimale punt zo niet bereiken dan toch pogen 
te benaderen. Vooral industrieën met zware vaste lasten en bijzondere 
conjunctuurgevoeligheid zullen vaak met onderbezetting te kampen heb-
ben en zijn zodoende bij uitstek tot deze discriminerende praktijken 
gedisponeerd. Onder het E.G.K.S.-verdrag zullen wij het klassieke voor-
beeld hiervan n.l. de staalindustrie nader bekijken. 
Terwijl in het eerste voorbeeld gesproken mag worden van uitbuiting 
van verschillende elasticiteit, is de tweede vorm van discriminatie minder 
het gevolg van elasticiteitsverschillen, waarvan de ondernemer handig 
gebruik weet te maken, dan van prijsdalingen, waartoe de producent 
noodgedwongen onder pressie van concurrenten overgaat. Een dergelijke 
discriminatie dient vaak tot het minimaliseren van verliezen. 
Ofschoon, zoals reeds bemerkt, discriminaties en hausse voorgenomen 
door verkopers en steunend op elasticiteitsverschillen minder voorkomen, 
althans minder voor het forum zijn geplaatst, lijkt het mij illustratief de 
werking van een dergelijke discriminatie door een eenvoudige grafiek 
nader toe te lichten.17 
Wij stellen het geval, dat enkele producenten vanuit een productie-
centrum Ρ twee afgescheiden markten A en В met een homogeen product 
bedienen. Verder nemen we aan, dat in A en В geen andere producenten 
aan de markt komen.18 De vraagcurven in A en В zijn zo weergegeven, 
dat ze voor ieder der producenten gerede aanleiding geven tot prijsdiscri-
minatie.19 In de grafiek zullen we de gedragslijn van een hunner nagaan. 
De individuele vraagcurven in A en В zijn aangegeven door Va en Vb. 
De curve Va + Vb geeft de totale hoeveelheid aan, die bij bepaalde prij­
zen op beide markten gezamenlijk zonder prijsdiscriminatie kan worden 
afgezet. AOa en AOb geven de curven der marginale opbrengsten aan. 
Terwijl het bedrij f soptimum alleen wordt bepaald door het kostenverloop 
1 7
 Het voorbeeld is ontleend aan Luger. t.a.p. pag. 28. 
1 8
 Uiteraard is de realiteit veel complexer, daar er meer afgescheiden markten zullen 
bestaan, die vanuit meerdere productie-centra voorzien worden. 
1 9
 In de praktijk zal een verschil in elasticiteit voor een homogeen product, alleen te 
wijten aan regionale scheidingen, niet zo gauw voorkomen. 
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der onderneming, heeft een ondernemer in feite ook rekening te houden 
met de opbrengsten. De producent zal nu zijn maximale winst incasseren, 
als de additionele opbrengsten in de beide markten gelijk zullen zijn aan 
de marginale kosten.20 
Gesteld, dat de marginale kosten, gemeten langs de Y-as, O D bedragen 
( waarbij is verondersteld dat deze marginale kosten constant blijven ), dan 
zal de producent in A een hoeveelheid OA en in В een hoeveelheid OB 
aan de markt brengen. De prijs in markt A bedraagt dan PaA = O F en 
in markt В Pb = O N . De meest voordelige prijsdiscriminatie is 
P b — P a = O N — O F = F N . Of deze discriminatie mogelijk is, hangt af 
van de vraag, of de transportkosten van A naar В geringer zijn dan F N . 
Aangenomen dat dit laatste het geval is, dan zien wij, dat een gecombi­
neerde afzet О Т (OA + OB) zonder discriminatie tegen een prijs 
I T = O K kan worden afgezet. 
Het blijkt nu, dat indien we voor verschillende totaal-afzetten, corres­
ponderend met verschillende hoogten der marginale kosten, de gemiddelde 
opbrengst berekenen, zoals die bij toepassing van prijsdiscriminatie zòu 
zijn, er punten gevonden worden, die allen liggen boven de curve 
Va + Vb. Indien deze curve door GO gevormd wordt, is het voordeel, 
dat de producent door discriminatie verkrijgt OTLM—OTIK = KILM. 
20
 Zie Meyers, t.a.p. hfdst. XI. 
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AFDELING I : PRIJSDISCRIMINATIE IN AMERIKA 
Vooraf dient te worden opgemerkt, dat volgens het Amerikaanse wets-
systeem prijsdiscriminaties langs twee verschillende zijden onder bereik 
der wet vallen. Discriminerende praktijken, welke in onderlinge verstand-
houding tot stand komen, worden via een beroep op de Sherman Act of 
Federal Trade Commission Act aangevat. De wijze, waarop de recht-
spraak een deel dezer discriminerende systemen — de basing-point sys-
temen — aanpakt, is in Hoofdstuk IV beschreven. In de daaraan vooraf-
gaande hoofdstukken worden die discriminaties, welke op individueel 
initiatief steunen, behandeld. Oorspronkelijk werden deze discriminaties 
bestreken door de Clayton Act van 1914, welke wet echter in 1936 is 
geamendeerd door de Robinson Patman Act. In ieder hoofdstuk zal ter 
duidelijke weergave van de achtergrond een analyse van de Clayton Act 
worden gegeven. 
Discriminerende praktijken kunnen volgens de Robinson Patman Act 
— in het vervolg R. P. Act — op twee manieren tot een rechtsgeding lei-
den : hetzij door een privaatrechtelijke klacht vanwege de door discrimi-
naties gelaedeerde partij, hetzij door publiekrechtelijk optreden vanwege 
een administratief orgaan, te weten de Federal Trade Commission — in 
het vervolg F.T.C, of Commissie —. Door een privaatrechtelijke klacht 
kan een schadevergoeding ten bedrage van driemaal de geleden schade 
worden opgelegd. Doordat onder meer het bewijs van — en de hoe-
grootheid der — geleden schade moeilijk te leveren is, zijn er slechts 
weinig rechtsgedingen met privaatrechtelijke oorsprong geweest. Prak-
tisch veel belangrijker zijn dan ook de rechtsingangen, welke van de 
F.T.C, zijn uitgegaan. De F.T.C, kan een verbod uitvaardigen tot een 
verder bezigen van discriminerende praktijken, een z.g. cease and desist 
order. Een dergelijke order kan niet door tijdsverloop, maar slechts door 
rechterlijke bevestiging definitief worden. Rechtsingang in het United 
States Circuit Court kan de beschuldigde en de F.T.C, verkrijgen. 
Deze rechtbank kan de order van de F.T.C, bevestigen, wijzigen 
of terzijde stellen. Beide partijen kunnen uiteindelijk in cassatie gaan bij 
het United States Supreme Court — hierna U.S.S.C. —. Deze rechter-
lijke instantie houdt zich normaliter niet bezig met de feitelijkheden, maar 
beoordeelt alleen de wetsschennis. 
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H O O F D S T U K I 
PRIJSDISCRIMINATIE IN DE ROBINSON P A T M A N A C T 
Doordat slechts die prijsdiscnmmaties, welke onder de Robinson Pat-
man Act vallen m dit werk behandeld worden, wordt de zeer gewichtige 
groep discriminaties behorende tot de categorie „pubhc-utihties" uitge­
schakeld. Onder openbare nutsbedrijven ressorteren voornamelijk bedrij­
ven werkzaam in de diensten sector. B.v. vallen hieronder gas, telefoon, 
electriciteits- en vervoersondernemingen.1 Verder zijn veel sectoren der 
economische bedrijvigheid bij afzonderlijke wetten geregeld, ofschoon ze 
niet strict tot de openbare nutsbedrijven gerekend kunnen worden, zoals 
levens- en brandverzekeringsmaatschappijen, banken etc. Hoewel al deze 
uitzonderingen een scepsis wettigen ten aanzien van de nog resterende 
stof, zal ik toch verder gaan op de ingeslagen weg. 
De Robinson Patman Act, zoals trouwens alle anti-trustwetten, behoort 
tot het gebied der federale wetgeving, hetgeen betekent, dat zich de wer-
1
 De belangrijkste wet is wel de Interstate Commerce Act (1887), die het transport-
vervoer binnen de Verenigde Staten regelt De openbare vervoersbedrijven (common 
carriers) staan onder twee verplichtingen ingevolge de wet , ten eerste om tot aan de 
grenzen van hun capaciteit hun diensten te verlenen aan de vervrachters , voorts om 
gelijke diensten tegelijkertijd tegen dezelfde taneven te verstrekken De eerste verplich­
ting is op een lijn te stellen met een contractsverplichting, terwijl de andere een verbod 
van discriminatie inhoudt Beide plichten zijn te verklaren uit de vitale rol, welke aan 
dit soort bedrijven voor het gehele gemeenschapsleven toevalt, zodat ieder lid van die 
gemeenschap zonder aanziens des persoons van deze diensten op gelijke voorwaarden 
meet kunnen profiteren Daarenboven moet men niet vergeten, dat de monopolistische 
positie van dergelijke bedrijven vaak niet op een hard bevochten overwinning in de 
concurrentiestrijd berust, maar op een gezapige concessieverlening De veel voorkomende 
praktijk, waarbij verschillende tarieven werden gevraagd aan plaatsen naarmate deze 
binnen of buiten een bepaalde staat gelegen waren, is danig bekeken in de befaamde 
Rail-road cases Een interessant constitutioneel aspect kwam daarbij ook ter sprake, 
η 1 inhoeverrc de Interstate Commerce Commission (administratief orgaan met hand­
having van deze wet belast) mag ingrijpen in de binnenstatelijke tarieven. Omdat de 
I.C C. vasthoudt aan twee eisen aan de taneven te stellen η 1 redelijke opbrengst op 
het geïnvesteerde kapitaal en gebod om de bestaande discriminaties te niet te doen, 
kwam het discriminatie-verbod vaak neer op een indirect vaststellen van de lagere bin-
nenstatelijke tarieven Dit is namelijk het geval, indien volgens de „reasonable return '-
regel verlagen van de hogere buitenstatelijke tarieven met verantwoord is. Zie b v. 
Houston, East en W . Texas ν . U S. 234 U S. 342 en Rail-road Commission v. Chi­
cago В Q R R. Co 257 U S. 563. 
Historisch is interessant te noteren, dat het begrip „public utility" zijn ontstaan 
waarschijnlijk dankt aan de zwarte dood, die in de 14e Eeuw in Engeland heerste en 
alle nog resterende mankracht hun diensten op zware straffen tegen redelijke prijzen 
beschikbaar moest stellen. Alle mogelijke beroepen vielen eronder, zo artsen, barbiers, 
molenaars etc. etc. 
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kingssfeer der wetten uitstrekt over het gehele territoir der Verenigde 
Staten.2 De wetgevingen der afzonderlijke staten, deze materie bestrijkend 
en geldend voor binnenstatelijke verhoudingen, worden niet bestudeerd. 
Doordat de wetgever het discriminatie-probleem in een regeling gevat 
heeft, worden de discriminaties in een meer geschakeerd en subtiel ver-
band geplaatst, dan in de eerste afdeling is weergegeven. In de eerste 
afdeling werd discriminatie slechts besproken vanuit de gezichtshoek van 
een privé-bedrijfsbelang. Nú komt het privé-belang van de discriminerende 
onderneming in nevenschikkende rangorde te staan tot het privé-belang 
van ten eerste de direct bij de transactie betrokkenen en voorts van hen, 
die hier meer indirect de repercussies van ondervinden. Maar daarnaast 
is het privé-belang ondergeschikt aan de belangen van de gehele bedrijfs-
sector, om tenslotte afgewogen te worden aan het algemeen welzijn der 
gemeenschap. Uiteraard regelt de wet alleen die gevolgen, welke min of 
meer op directe wijze in verband staan met de discriminerende praktijken. 
Bijgevolg zal mijn taak erin bestaan om na te gaan, hoe de wetgever 
in het verleden en de administratieve en rechterlijke organen in het heden 
een compromis tussen de tegengestelde personen- en groepeninteressen 
hebben gezocht, casu quo gevonden. Wij zullen deze organen pogen te 
volgen in hun loffelijk streven het juiste thema te ontdekken in de oor-
verdovende symphonie van al degenen, die voor hun „recht" opkomen. 
Een auteur heeft eens gezegd, dat het algemeen belang het meest bedreigd 
wordt door hen, die de rechtvaardigheid het luidst verkondigen. De grens-
lijn tussen ieder het zijne en alles het mijne is niet zó scherp te trekken. 
Vooral discriminatie, bij uitstek geschikt om de prijs gesteld op economi-
sche bedrijvigheid van de ene groep op de andere af te wentelen, heeft 
vele pennen in het geweer gebracht, zowel van de kant van theoretici, 
hoewel niet altijd behept met de belangeloosheid van de geleerde, als van 
de kant der handelswereld. 
De grote lijnen volgens welke de problemen, zowel in het Amerikaanse 
deel als in het E.G.K.S.-verdrag, aangevat zullen worden, laten zich in de 
volgende vragen samenvatten : 
1. Welk discriminatie-begrip kent het wettelijk systeem. 
2. Wanneer is discriminatie ongeoorloofd. 
3. In welke excepties voorziet de wet. 
2
 Het artikel van de grondwet, waaraan de centrale regering haar competentie 
ontleent om de interstatelijke handelsbetrekkingen te regelen, is artikel 1 sectie 8 lid 3. 
luidend : „The Congress shall have p o w e r . . . to regulate commerce with foreign 
nations, and among the several States . . .". 
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§ 1. Algemene instelling in Amerika ten aanzien van het verschijnsel 
discriminatie en de aanleidingen tot de beide anti-discriminatie-wetge-
vingen 
De praktijk van een verkoper om tegelijkertijd verschillende prijzen te 
kunnen vragen aan diverse afnemers voor hetzelfde product, strookte niet 
met het ideaal van een zuivere concurrentie. Volgens deze theorie moesten 
de goederen wegvloeien van de lage naar de hoge prijszône en zouden de 
verkopers hun extra wmstpostje in de hogere prijszône trachten te ver-
werven. De gehele prijsdiscriminatie kon zich van meet af aan dan ook 
niet in een bijzondere sympathie verheugen. Dit vooroordeel tegen prijs-
discriminatie was misschien minder gebaseerd op de haar toegedichte 
schadelijke gevolgen, dan wel beschouwd als teken aan de wand van een 
niet met de ideale conceptie strokende marktsituatie. Met grote hardnek-
kigheid is het ideaal van zuivere concurrentie blijven voortbestaan tot aan 
de grote depressie. Ofschoon de jaren 1930 het failliet van de zuivere 
concurrentie wel sprekend aan het licht brachten, bleven de beide gees-
telijke „vaders" van de theorie der monopolistische concurrentie, Cham-
berlm en Robinson, toch nog in de ban van de zuivere concurrentie en 
volstonden met een analyse van het marktgedrag onder deze hybride 
marktvorm, m zoverre dit afwijkingen vertoonde van het ideaal gedrag.3 
Benevens de onverenigbaarheid van het naast elkaar bestaan van zui-
vere concurrentie en van prijsdiscriminatie waren er nog andere theoreti-
sche bezwaren. Men was van mening, dat lagere prijzen aan een groep 
van kopers automatisch tot overeenkomstige verhogingen van andere groe-
pen moesten leiden, daar anders het totaal rendement van de onderneming 
nooit voldoende zou zijn om met succes in de markt te kunnen blijven. Dit 
gold uiteraard niet, indien de lagere prijzen hun tegenpool vonden in 
3
 Zie E. H. Chamberlin the theory of monopolistic competition, en J. Robinson 
the Economics of Imperfect Competition 
De instelling is sinds 1930 echter grondig veranderd. Niet alleen begon men de 
irreahteit van een dergelijk streven te zien, maar ook kwam men vooral door de dyna-
mische expansie der industrieën na 1940 tot de overtuiging, dat zuivere concurrentie 
als marktvorm mede met wenselijk was. Men kon wijzen op de steeds precaire toestand 
in de kolen-sector, waar het type der zuivere concurrentie het dichtst werd benaderd, 
op de noodzaak aan het verlangen der verbruikers naar product-differentiatie tegemoet 
te komen en tenslotte op de reuze sommen verslindende researchprogramma's, welke 
slechts door financieel zeer krachtige ondernemingen kunnen worden opgebracht. 
Zie hierover E. H Chamberlin „Product Heterogeneity and Public Policy" 40 
Amer Econ. Rev. Papers and Proceedings 85 (1950) en J. P. Miller „Measures of 
Monopoly Power : their Economic Significance" ; Conference on Business Concentra-
tion and Price Policy, 1952, in national Bureau of Economic Research. 
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lagere kosten Deze theorie zag het feit voorbij, dat ondernemingen vaak 
met onbenutte capaciteit te kampen hebben onder monopolistische con-
currentie en dat ze zeker bij weinig stijgende of gelijkblijvende variabele 
kosten de additionele groep afnemers lagere prijzen kunnen vragen, zon-
der voor deze lagere prijzen een compensatoire hogere prijs te moeten 
opdringen aan de overige groepen Deze waarheid wordt erkend m de 
public utilities streek, waar, zij het onder gouvernementeel toezicht, pnjs-
discnminaties worden toegelaten omdat ze een vollediger gebruik van de 
capaciteit der onderneming bewerken en zodoende het gemiddelde kosten-
peil voor het gehele bedrijf kunnen drukken Zelfs zouden de prijzen aan 
degenen, tegen wie gediscrimineerd wordt, daardoor misschien op een 
lager niveau gebracht kunnen worden '' 
Overigens maken de ondernemingen onder monopolistische concurren-
tie vaak hogere winsten, ook zonder discriminatie, dan voor het bestaans-
minimum vereist is, waaruit ze lagere prijzen voor andere producten of in 
andere streken kunnen bekostigen Naast de theoretische bezwaren tegen 
discriminatie zag men in de praktijk veel nadelige gevolgen veroorzaakt 
door machtige, wijdvertakte ondernemingen, die zonder zelf risico te lopen 
hun kleinere, meer op locale schaal producerende concurrenten, door dis-
criminatoire praktijken uit de markt trachten te drijven De nieuwe Clay-
ton Act werd aangenomen om deze handelswijze en daaruit resulterende 
schadelijke gevolgen tegen te gaan De Sherman Act was door de strikte 
interpretatie, welke de gerechtshoven aan een monopohe-tendenz gaven 
ondoelmatig gebleken om aan deze discriminerende activiteiten paal en 
perk te stellen Terwijl voor toepassing van de Sherman Act de gerechts-
hoven de eis stelden van een reeds voorgevallen schade, werd de Clayton 
Act een preventieve functie toegedacht, namelijk verhinderen, dat er zich 
schadelijke gevolgen kunnen voordoen. De wet is het resultaat van een 
grondig onderzoek naar de oorzaken van de groei der monopolies, dat in 
1914 werd ingesteld Het oorspronkelijk plan van President Wilson was 
alle voor de concurrentie schadelijke gedragingen met naam en toenaam te 
verbieden In eindeloze vergaderingen werden handelspraktijken met ver-
moedelijk laakbare gevolgen onderzocht en naar mogelijkheden gespeurd 
om zowel huidige als toekomstige handelswijzen in een grijpbare definitie 
te omschrijven Interessant zouden de verslagen der commissies zijn, want 
de vraag of er bepaalde handelingen bestaan, die onder alle omstandig-
heden en in iedere mate verboden moeten worden, heeft nog niets van 
4
 Zie voor een uitwerking o a van een electriciteitsbednjf Geertman t a p pag 78 
voor spoorwegen E W Clemens Price discrimination in decreasing cost industries^ 
31 A E Rev 794, (1941) 
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zijn actualiteit ingeboet. Het magere kindje, dat uit deze weeën geboren 
werd, was de Clayton Act, ofwel de eerste officiële anti-discnmmatie 
wetgeving.5 
In 1936 ging de bezorgdheid in een andere richting. Tijdens de depres-
sie waren namelijk machtige concerns (chainstores) tot grote bloei ge-
raakt, deels door de zware afzetsproblemen, waarvoor de producenten 
zich zagen geplaatst, deels door vérgaande integratie en nieuwe efficiën-
tere distributiemethoden. Door hun sterke „bargaining power" wisten deze 
van de zwakke producenten aanzienlijke pnjsconcessies te verkrijgen, die 
met werden verleend aan middelgrote en kleinere afnemers. De bedrei-
ging der onafhankelijke middenstand nam dergelijke afmetingen aan, dat 
een commissie te hulp werd geroepen om de situatie te klaren Oneens was 
men het over de vraag, of de lagere prijzen, die de chains op hun beurt 
weer konden vragen aan de verbruikers, moesten worden toegeschreven 
aan de kortingen, die zij van de producenten ontvingen. De advocaten en 
economen van de chains betoogden, zoals te verwachten was, dat deze 
lagere prijzen voortkwamen uit verticale integratie en betere efficiency 
Aangezien ik met tot arbiter geroepen ben om het „wat is waarheid" op 
te lossen, kan ik hier volstaan met te constateren, dat ook de Clayton Act 
(in haar discriminatiesector) te licht werd bevonden O.a. de brokers (soort 
makelaars) zorgden voor een behoorlijke dosis pressie in het congres. 
Zoals altijd in Amerika kan men de invloed van de „pressure-groups" 
met hoog genoeg aanslaan. De nieuwe Robinson Patman Act reikt dan ook 
een flinke beschermende hand aan deze klasse, die zich bedreigd achtte 
in haar bestaan, omdat de chains de provisie, die normaal aan deze heren 
uitbetaald werd, in hun eigen zak staken. De chains konden wel buiten de 
dienst der brokers, maar met buiten hun provisie. De secties, met deze 
typisch Amerikaanse verschijnselen verweven, hebben voor een rechts ver-
gelijkende studie geen belang en blijven dan ook verder buiten be-
schouwing.8 
§ 2. Discriminatie-beginsel in de wet volgens de oorspronkelijke opzet 
Het beginsel van de Robinson Patman Act, waarin wij het door ons te 
onderzoeken discriminatie-begrip aantreffen, luidt 
"· 15 U S C A par 12—27 
De wet bestrijkt echter niet uitsluitend een anti-discnminatie-regelmg, maar regelt 
in art 3 ook koppelcontracten en in art 7 overname van aandelen en daarnaast nog 
vele straf- en processuele voorschriften 
0
 Robinson Patman Act 15 U S С A par 13—13e 
Er valt wel op te wijzen, dat in zekere zin deze verbodsbepalingen, m sectie 2 c, d en 
e te vinden, waarbij globaal het geven van provisies voor niet verleende diensten 
wordt verboden, voor het Amerikaanse leven het grootste part uitmaken van alle rechts-
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„that it shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of 
such commerce, either directly or indirectly, to discriminate in price between different 
purchasers of commodities of like grade and quality" . . . . 
Het skelet van het directe discriminatie-begrip wordt gevormd door de 
woorden „discriminate in pr ice . . . (voor) commodities of like grade and 
quality". Deze opvatting omtrent discriminatie komt ogenschijnlijk nauw 
overeen met de normaal verkondigde definitie van economische discrimi-
natie, die zoals boven weergegeven, luidt : verschillende prijzen voor de-
zelfde producten, welke niet steunen op kosten-verschillen. 
Onder prijs moet men volgens het normale spraakgebruik verstaan de 
in geld uitgedrukte tegenprestatie voor een geleverd product. Wil er van 
discriminatie gesproken kunnen worden, dan moeten deze in geld uit-
gedrukte tegenprestaties in diverse transacties verschillend zijn. Uniforme 
prijzen voor het gehele grondgebied van de Verenigde Staten vallen dus 
niet onder de oorspronkelijke discriminatieopvatting. Dergelijke uniforme 
prijzen voor een groot gebied zullen alleen voorkomen, indien de transport-
kosten in verhouding tot gewicht en waarde gering zijn b.v. bij scheer-
mesjes. Ook zal een producent in geïsoleerde transacties op leveringen 
naar verder afgelegen gebieden de transportkosten in een dergelijke mate 
mogen absorberen, dat aldaar de uiteindelijk te betalen prijs gelijk is aan 
de prijs, die aan dichterbij gelegen afnemers berekend wordt. In beide 
geciteerde gevallen zijn er immers geen prijsverschillen en dus is geen 
prijsdiscriminatie voorhanden. Naarmate de producent een groter bedrag 
aan vervoerskosten absorbeert voor leveringen naar ver afgelegen gebied-
den, zal de mate van discriminatie, berekend immers naar de prijsver-
schillen, geringer worden. Het merendeel der arresten gaat van dit prijs-
begrip uit. 
Merkwaardigerwijze zien wij in de Clayton Act een ruimer discrimi-
natie-begrip, omdat aldaar dezelfde aard en kwaliteit van de goederen 
geen element van het begrip vormde. Wel stond onder deze wet de 
discriminerende een disculperend beroep open op grond van het feit, dat 
de verschillende prijzen veroorzaakt werden door onderscheidene kwali-
teit der verhandelde producten. Uit de tekst van de Clayton Act : „nothing 
shall prevent discrimination in pr ice . . . on account of differences in the 
grade, qual i ty. . ," blijkt echter, dat het discriminerend karakter der trans-
gedingen. In Hearings on Price Discrimination, Commission on Small Business, 84th 
Congress, 1956, pag. 127 e.v. ziet men, dat meer dan de helft van alle „cease and desist 
orders" (verbodsbeschikking door Federal Trade Commission uitgevaardigd) net op 
deze makelaars-provisies betrekking hebben. 
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acties in stand bleef, ondanks succesvol beroep op de verschillende kwali-
teit der producten. Er kon dus volgens de Clayton Act van discriminatie 
worden gesproken ook indien niet soortgelijke of verschillende goederen 
tegen verschillende prijzen verkocht werden, of m.a.w. een meerlijnige 
firma kon van discriminatie beticht worden. In de nieuwe Robinson Pat-
man Act is „like grade and quality" een voorwaarde, die vervuld moet 
zijn, wil men van discriminatie kunnen spreken. Een practisch belangrijk 
onderscheid is vooral de bewijslast. Onder de Robinson Patman Act 
moet de aanklager uitdrukkelijk bewijzen, dat bij transacties producten 
van dezelfde aard en hoedanigheid verhandeld worden, anders vallen de 
transacties niet onder de wet. 
Het begrip discriminatie, zoals neergelegd in de Robinson Patman Act, 
is echter ruimer dan de economische omschrijvingen, daar in tegenstel-
ling hiermee in de wettelijke definitie het kosten-begrip niét als integre-
rend element is opgenomen. Hieruit volgt ook voor diverse handelsprak-
tijken een andere appreciatie. Zo zullen kortingen gebaseerd op hoeveel-
heden, welke hetzij per afzonderlijke order, hetzij gedurende een bepaald 
tijdsbestek worden afgenomen, ook als ze gemotiveerd zijn door corres-
ponderende kosten-verschillen, toch onder de discriminatie-definitie van de 
wet vallen. Zulks geldt ook voor lagere prijzen, welke wegens kosten-
besparingen aan groothandelaren worden verleend of voor prijsverschillen, 
berustend op variërende afstand tussen leverings-centrum en plaats van 
afname. In deze voorbeelden is meestal van economische discriminatie 
geen sprake, omdat de lagere prijzen berusten op kosten-verschillen. 
M.a.w. wat economisch onder prijs-differentiatie te rekenen valt, begrijpt 
de Robinson Patman Act onder prijs-discriminatie. Uit het classificeren 
van deze handelsgebruiken onder de rubriek discriminatie volgt echter niet, 
dat ze daarom zonder meer als verboden gedragingen worden bestempeld. 
Dit probleem komt in het volgende hoofdstuk ter sprake. 
Maar niet alleen de vraag óf, maar ook tégen wié gediscrimineerd 
wordt, valt verschillend te beantwoorden naarmate men de economische, 
dan wel de wettelijke definitie volgt. Nemen wij het geval van een pro-
ducent, die zijn goederen deels afzet door middel van de groothandel, 
deels direct verkoopt aan de detail-handel. Stelt de producent zijn prijs 
aan de detail-handel gelijk aan de groothandelsprijs, dan is er zoals we 
gezien hebben, volgens de wet geen prijsdiscriminatie, daar er geen 
prijsverschil is. Stelt hij zijn prijs voor de detailhandel iets hoger dan de 
groothandelsprijs, maar is het verschil niet zo groot, dat de kostenbespa-
ring aan de groothandel erin wordt gereflecteerd, dan is er toch volgens 
de wet een discriminatie ien voordele van de groothandel, aan wie immers 
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een lagere prijsstelling wordt gegund. Volgens economische opvattingen 
is er ook discriminatie, maar nu ten nadele van de groothandel, omdat het 
prijsverschil niet overeenstemt met de kosten-besparing, welke voor de 
producent uit transacties met de groothandel resulteert. 
Naast de directe discriminatie, gekenmerkt door openlijke prijsver-
schillen voor dezelfde producten in verscheidene transacties, kent de wet 
ook een indirect discriminatiebegrip. Het oorspronkelijke ontwerp, zoals 
werd aangenomen door de Senaat, gaf een verbod van discriminatie te 
zien : „in price or terms of sale". Bij weglating van de laatste vier woor-
den in de finale versie werd in het rapport opgemerkt : „the bill should be 
inapplicable to terms of sale except as they amount in effect to indirect 
discriminations in price within the meaning of the remainder of the sub-
section".7 De doorhaling van de woorden „terms of sale" zou dan een 
vernauwing betekenen, n.l. niet alle verkoopcondities, maar slechts die. 
welke indirect de prijs beïnvloeden, komen in aanmerking bij het qualifi-
ceren van discriminatie. De tegenprestatie, ruimer dan prijs in strikt juridi-
sche zin, door de groep van kopers te betalen voor levering van dezelfde 
producten, moet lager/hoger zijn, dan de dienovereenkomstige tegenpresta-
tie, welke van een andere groep wordt gevraagd. Men zou als strikte 
indirecte prijsdiscriminatie kunnen betitelen: variërende kortingen wegens 
cash-betaling aan verschillende groepen van afnemers toegestaan ; ver-
schil in condities, waarop de producent crediet verstrekt aan zijn afnemers; 
latere terugbetaling door de producent van een korting, wegens afname 
van een vastgestelde hoeveelheid gedurende een zeker tijdsbestek (wordt 
de korting direct bij de betaling in mindering gebracht, dan is er wellicht 
directe prijsdiscriminatie). In de Corn products case werd de gewoonte 
om cliënten na aankondiging van hogere prijzen gedurende vijf dagen in 
de gelegenheid te stellen tegen de oude lagere prijzen een bestelling te 
doen, discriminatoir geacht, omdat aan andere groepen dit recht gedurende 
30 dagen werd toegekend. Zeker dit laatste, maar ook de vorige voorbeel-
den kunnen toch moeilijk onder een juridisch prijsbegrip gebracht worden. 
Echter de arresten geven een nog ruimere opvatting omtrent indirecte 
prijsdiscriminatie te zien. Ook het verkopen door een verkoper van meer 
„producten" (product hier in economische zin) voor dezelfde tegenpres-
tatie aan gepriviligieerde groepen, met weigering aan anderen, wordt er 
onder begrepen. Voorbeelden zijn vooral te vinden in de „free good cases". 
T
 H. R. Report No. 2951 74th Congress 2d Sess. (1936). 
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waarbij de verkoper goederen gratis afstaat aan zijn afnemers. Zo werden 
o.a de volgende gevallen onder de wet gebracht. verkoop aan een begun­
stigde koper van 247 pond gist tegen 12 έ per pond met daarenboven schen­
king van 316 pond, schenking van dozen snoepgoed aan bepaalde afne­
mers.
8
 Niet alleen moet het gratis verlenen van wederverkoopbare goederen 
tot indirecte pnjsdiscnminatie gerekend worden, maar ook het overgeven 
van goederen uit advertentie-oogmerk Deze laatste, ook mdien gemerkt 
met „niet voor verkoop vatbaar" brengen economische discriminerende 
voordelen voor de begiftigde afnemers, daar ze deze in staat stellen eigen 
advertentie-kosten te besparen. Μ ι vallen onder indirecte pnjsdiscnmi­
natie alle manipulaties, waardoor een economisch meer voordelige positie 
voor bepaalde groepen van afnemers wordt geschapen. Ofschoon sectie 2e 
van de wet dergelijke praktijken meer in detail behandelt, moet toch ook 
aan indirecte pnjsdiscnminatie onder sectie 2a een zelfstandige betekenis 
worden toegekend. Daar deze indirecte pnjsdiscnminatie slechts is opge­
nomen om wetsontduikmg tegen te gaan, getuige ook het oorspronkelijke 
woord „secretly" in plaats van „indirectly", maar overigens een variant 
vormt op hetzelfde thema, zal bij de vele handelsgewoonten met discri­
minerende trekken niet nader worden stilgestaan In de economische defi­
nitie, waarbij prijzen en kosten worden afgewogen, heeft de distinctie 
directe en indirecte discriminatie geen belang, daar en product en prijs 
een ruimere betekenis hebben dan in het juridische gebied 
In uitgebreide zm kan men dan ook de definitie door Webster gegeven 
voor discriminatie aanhouden, η 1 „difference or distinction in treatment". 
In deze definitie ligt met de ongeoorloofdheid van een gegeven discnmi-
natie-handelmg opgesloten. Deze wordt beoordeeld naar de schadelijke 
gevolgen aan de concurrentie-verhoudingen toegebracht In het volgende 
hoofdstuk ga ik hier verder op in. In tegenstelling met de neutrale defini­
tie van discriminatie wordt vaak de zienswijze van Utterback aangehaald, 
een gezaghebbend medewerker aan de tot standkoming van de Robinson 
Patman Act, waarin hij aan het discriminatiebegrip als zodanig reeds een 
negatief waarde-oordeel verbindt 9 
, In its meaning as simple English, a discrimination is more than a mere difference 
Underlying the meaning of the word is the idea that some relationship exists between the 
8
 Zie National Grain Yeast Corp 33 F T C 684 (1941) en Curtiss Candy Co 44 
F T C 237 (1947) 
Zie in het algemeen over de wet С Austin „Price discrimination and related pro­
blems under the R Ρ Act in American E aw Institute 1953 pag 1—147 A Symposium 
on the R Ρ Act in North Western University La-w. Revue, Mei-Jum 1954 pag 196—294 
9
 80 Cong Ree 9416 (1936) 
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parties to the discrimination, which entitles them to equal treatment, whereby the difference 
granted to one casts some burden or disadvantage upon the other. If the two are 
competing m the resale of the goods, that relationship exists Where, also, the price 
to one is so low as to involve a sacrifice of some part of the seller s necessary costs 
and profits as applied to that bussines, it leaves that deficit inevitably to be made up 
in higher prices to his other customers , and there too, a relationship may exist upon 
which to base the charge of discrimination 
Deze omschrijving laat zien hoe er reeds m het beginstadium onenigheid 
bestond over de definiëring van discriminatie en hoe de zegsman in zijn 
definitie het gehele begrip discriminatie identificeerde met zijn afkeer 
voor bepaalde vormen van discriminatie Ovengens is deze omschrijving 
practisch niet te hanteren. Welke relatie moet tussen de personen bestaan7 
Of kan men beweren dat tussen alle afnemers een dergelijke verhouding 
aanwezig is, waarmee het relatie-idee van zijn inhoud beroofd wordt7 
Daarenboven zou de aanklager een harde noot te kraken krijgen om als 
element van discriminatie te bewijzen, dat de lage prijzen aan de ene 
groep tot hogere voor andere groepen hebben geleid. Dat ook de Com-
missie niet geheel vrij te spreken is van de neiging een concurrentie-relatie 
als element van discriminatie aan te merken, blijkt uit haar omschrijving 
van discriminatie in Standard Oil, luidend : „Discrimination in price here 
was shown by showing a difference in the prices charged competing 
customers" 10 De wet geeft voor deze uitleg geen enkel houvast 
§ 3. Uitbreiding van het discriminatie-beginsel in de jurisprudentie 
a Door introductie van het netto pnjs-begnp 
Terwijl in de voorgaande paragraaf het bestaan van een directe pnjs-
discnminatie afhankelijk werd gesteld van de verschillende prijzen, die 
door diverse afnemers worden betaald, heeft zich in de junsprudentiele 
praktijk een nieuw begrip ,,prijs" ontwikkeld Onder prijs wordt in diverse 
arresten niet meer de koopprijs volgens normaal spraakgebruik verstaan, 
maar het netto-bedrag, dat de verkoper toevalt nadat van de koopprijs de 
transportkosten zijn afgetrokken. Is dit „mill-net" in de ene transactie 
hoger dan in de andere, dan is er pnjsdiscnminatie Tot deze omzwaai 
zag zich de F Τ С genoopt om de ζ g basing-point systemen binnen be­
reik van de Robinson Patman Act te brengen. Om dit begrijpelijk te ma­
ken, zal hieronder eerst een elementaire uiteenzetting volgen over het 
basing-point systeem. 
Grammaticaal gesproken betekent basing-point mets meer dan een 
1 0
 Findmgs in the matter of Standard Oil Co 41 F T C 263 (1945) 
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geographisch centrum, dienende tot uitgangspunt voor producenten bij 
hun prijsberekening " Hiermee is over het basing-pomt systeem als zoda-
nig weinig gezegd. W a t is nu eigenlijk het basing-pomt systeem 7 
Merkwaardigerwijze was geen enkele bevredigende omschrijving te vin-
den Wel wordt met min of meerdere nauwgezetheid in boeken en arti-
kelen het ontstaan, de functionering, de noodzaak om door afspraken het 
systeem te bestendigen, economische gevolgen etc beschreven, maar de 
kenmerken, die het basmg-point systeem onderscheiden van andere pnjs-
systemen, waren niet te achterhalen. Uiteraard valt er geen aanspraak 
op te maken ook maar een fractie van de tausende und aber tausende 
geschriften gelezen, laat staan bestudeerd te hebben. Men volstaat in het 
algemeen met de bemerking, dat het basmg-point systeem behoort tot de 
groep van „delivered pnce" systemen, hetgeen eenvoudig wil zeggen, dat 
de koper een prijs moet betalen, die loco bestemming berekend wordt en 
welke is samengesteld uit een basis-prijs plus vervoerskosten De ver-
koper schiet economisch gesproken de vervoerskosten voor, maar krijgt 
deze via de koopprijs weer terug. Er bestaan diverse andere „delivered 
pnce" systemen, o a. het zône-pnjsstelsel, waarin het afzetgebied in diverse 
pnjs-zônes is onderverdeeld Voor Amerika zal men echter moeten aan-
nemen dat er van basing-pomt systeem niet meer gesproken kan wor-
den, indien de koper met een eigen vervoersmiddel de gekochte zaken 
voor eigen rekening aan het bedrijf van de verkoper komt afhalen In 
dergelijke omstandigheden is er sprake van een „free on board" systeem 12 
De terminologie in het E G K S -verdrag vertoont afwijkende kenmer-
ken Als essentiale van een point de pante (mi gelijk te stellen met 
basing-pomt in Amerika) stelt het Rapport Français niet de opneming in 
de koopprijs van de door de verkoper voorgeschoten vervoerskosten, maar 
de keuze van een andere plaats dan het productie-centrum als grondslag 
van de prijsberekening Het basing-pomt wordt daarmee weer in zijn let-
1 1
 Zie hierover ook Ch Landon „Geographic pnce structures m Law and Contem-
porary Problems Vol 1950 No 2 pag 135 
12
 Men zou de scheiding tussen beide systemen ook kunnen aanbrengen door van 
free on board te spreken, indien aan de koper de feitelijk te zijnen laste komende trans-
portkosten worden berekend, hetzij via vooruitbetaling door verkoper, hetzij via directe 
betaling door koper Dit is echter niet in overeenstemming met de gangbare opvatting 
Evenmin brengt het al of niet overgaan van het vervoersrisico ons hulp Hoewel ook 
betwist kan men als communis opinio aanvaarden dat naar Amerikaans inzicht free 
on board systeem bestaat, indien de koper zijn prijs betaalt, waarbij de koper dan ook 
het risico voor het transport draagt Zie over de werk.ng van dit systeem F A Fetter 
The economic Law of Market Areas in 38 Quarterly Journal of Econ pag 520—529 
(1924) en m zijn Masquerade of Monopoly 
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terlijke betekenis van uitgangspunt voor prijsberekening hervonden. Het 
maakt dan ook geen verschil meer of de koper zelf zijn waren komt afha-
len en de transportprijs voor zijn rekening neemt, dan wel de verkoper 
een franco-prijs, inclusief vervoerskosten, calculeert. Is er een ander uit-
gangspunt voor de prijsberekening dan het productie-centrum, dan is er 
voor het E.G.K.S.-verdrag altijd een point de parité of een basing-point 
naar Amerikaanse terminologie.13 
De historische groei van het basing-point heeft de Amerikaan met het 
systeem zo vertrouwd gemaakt als de Utrechtenaar met zijn domtoren. 
Zoals de laatste zonder enige kunsthistorische kennis uit honderd foto's 
zijn toren kan ontdekken, zal een Amerikaan meteen het basing-point 
kunnen aanwijzen. Wanneer de Amerikaan over basing-point spreekt 
heeft hij de formule voor ogen, die eerst door de staalindustrie, daarna 
door vele anderen, zoals cement- en glucose-industrieën, werd gebruikt 
met het oogmerk de prijsconcurrentie tussen de ondernemers uit te scha-
kelen. Het ontstaan van de methode in de staalindustrie, welke in haar 
geheel tot in de 20er jaren Pittsburgh als enig basing-point had (met uit-
zondering van enige producten, waarvoor Birmingham al in 1907 afzon-
derlijk basing-point was ) is goed te verklaren, als men ziet dat Pittsburgh 
centraal gelegen was voor de aanvoer van alle primaire materialen. 
De voornaamste grondstoffen voor de vervaardiging van ruw ijzer zijn 
kolen, erts en kalksteen. De quantiteiten, welke de mijnen rond Pitts-
burgh voor de oorlog ongeveer voor een ton ruw ijzer nodig hadden, 
waren: 1,47 ton erts, 1,01 ton cokes en 0,33 ton kalksteen. Nu zijn in 
verhouding tot de waarde de vervoerskosten van deze grondstoffen zeer 
hoog en verder zijn de aanvoerskosten van ongeveer 3 ton grondstoffen, 
benodigd voor een ton ruw ijzer, aanzienlijk hoger dan de afvoerskosten 
van een ton ruw ijzer. De ondernemingen, dicht bij de vindplaats van deze 
primaire stoffen of aan een goedkope transportroute gevestigd, waren dus 
in een relatief gunstiger concurrentiepositie, dan ondernemingen, welke 
dichter bij de afzetgebieden waren gevestigd. Pittsburgh, district van 
kolen en ertsen en vlak bij de grote meren, voldeed daarmee uitstekend 
aan deze voorwaarden. Nog in 1939 bedroegen de totale kosten voor de 
vervaardiging van een ton ruw ijzer in Pittsburgh $ 5.990 in Chicago 
daarentegen $ 7.310. Een verschil dus van $ 1.4. Gevolg van de gunstige 
ligging van Pittsburgh was, dat alle grote productie-centra in of rond 
Pittsburgh gelegen waren en dat de producenten buiten het Pittsburgh-
13
 Rapport de la délégation Française sur la Traité instituant la Communauté Euro-
péenne du Charbon et de l'acier (1951) pag. 106 e.v. 
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gebied gevestigd tevreden waren zich aan de prijs van de Pittsburgh-
mensen aan te kunnen passen. Bovendien waren in het begin de meeste 
districten buiten Pittsburgh deficit areas, waar de consumptie de locale 
productie-capaciteit overtrof, zodat in deze afgelegen markten toch staal 
uit Pittsburgh moest worden ingevoerd. De prijs, die de locale produ-
centen konden vragen, zou dientengevolge ongeveer overeenkomen met 
de prijs, die voor de leveranties uit Pittsburgh betaald zou moeten worden. 
In de loop der jaren werden de buiten-gewesten voortdurend machtiger 
en groeiden uit tot surplus streken, waarin locale consumptie geringer was 
dan de productie-capaciteit Vooral de strijd van Chicago om los te bre-
ken van Pittsburgh in 1909 en 1911, perioden waarin ze met overpro-
ductie te kampen had, heeft een heroïeke klank verworven.14 Deze groei 
van buiten Pittsburgh ondernemingen en mede een aanklacht van de Fede-
ral Trade Commission bewerkten uiteindelijk de groei van het single naar 
het multiple basing-point systeem. Naast Pittsburgh komen dan meerdere 
punten tot stand, die als uitgangspunt der prijsberekening dienen. 
Tijdens het bestaan van het single basing-point in Pittsburgh, werden 
door alle producenten, al of niet in Pittsburgh gevestigd, vervoerstaneven 
berekend van af Pittsburgh. Om zeker te zijn van de uitschakeling der 
onderlinge concurrentie werden de basisprijzen aan elkaar gelijk gemaakt 
en werden bovendien vele nevenafspraken gemaakt. Ondermeer : afspraak 
tot aanwending van te voren bekend gemaakte spoorwegtarieven, standaar-
dizatie van producten, weigering aan kopers m eigen vervoer te voor-
zien, etc. Hoe onfeilbaar het systeem werkte, blijkt uit een voorbeeld door 
Machlup gegeven, waar elf firma's voor levering van cement aan een 
gouvernementale instantie allen $ 3 286854 per vat vroegen Een mathe-
maticus nam de tijd om uit te rekenen, dat volgens kansberekening deze 
uitkomst slechts m een op de quintilhoen gevallen verwacht kon worden 
1 4
 Zie hierover M G de Chazeau, С R Daugherty en S В Stratton in „The 
Economics of the Iron and Steel Industry (New York Mc Graw Hill Book Co 1937) 
Het standaardwerk over Staal op pag 540 Zie over de werking van het systeem 
vooral Machlup the basing-point system pag 7—30 ook „The basing-point problem 
onderzoek door temporary national Economic Committee 76th Congress, 3e sessie en 
gedrukt in Τ N E С monograph 42, pag 21—50 Zie ook volledige behandeling van 
het systeem in A R Burns „The decline of Competition , pag 290—371 Cf interes­
sante economische uiteenzettingen in J M Clark „Basing-point Methods of Pnce 
Quoting , Canadian Journal of Econ and Political Science 4, (1938) 477 en dezelfde 
auteur „Imperfect Competition Theory and Basing-point Problems , American Econ 
Rev (1943) 283 en uitstekend artikel van С Kaysen „Basing-Point Pricing and 
Public Policy , Quarterly Journal of Economics 63 (1949), 297, G Stocking „Basing-
Point Pricing and Regional Development 
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Het basing-point is dan ook naar Amerikaanse opvattingen synoniem 
geworden aan een strak doorgevoerd centraal opgelegd prijzensysteem. 
W a t voor resultaten geeft ons toetsing van het basing-point systeem 
aan de discriminatie-begrippen ? 
Stellen wij allereerst het geval van een onderneming, die zelf in het 
door haar gekozen single basing-point gevestigd is. Economisch zal uit 
vervoersoogpunt normaliter geen discriminatie aanwezig zijn. Uiteraard 
kan ook nu een producent door onevenredige toedeling der andere pro-
ductie- of distributiekosten discrimineren, maar dit is geen direct gevolg 
van het basing-point systeem. Alleen in uitzonderingsgevallen, wanneer 
b.v. de producent de duurdere spoortarieven in rekening brengt, maar in 
feite via de goedkopere waterweg vervoert, kan men spreken van econo-
mische prijsdiscriminatie. Volgens de wettelijke maatstaf is er altijd discri-
minatie tussen dichterbij en verder afgelegen plaatsen, indien tenminste de 
hogere vervoerskosten in rekening worden gebracht. 
Stellen wij nu het geval van een onderneming, die buiten het gekozen 
single basing-point is gevestigd. Economisch zal deze onderneming bij 
iedere transactie discrimineren, daar de reële transportkosten van fabriek 
naar plaats van bestemming nooit in rekening worden gebracht, maar 
steeds de fictieve transportkosten van basing-point naar plaats van leve-
ring. De discriminatie zal het grootst zijn tegen afnemers zetelend in het 
productiecentrum, daar deze immers ofschoon ze hun producten ter plaatse 
afnemen, toch de gehele transportprijs van basing-point naar hun woon-
plaats moeten betalen. Het meest bevoordeeld zijn de bewoners van het 
basing-point, aan wie de transportkosten vanaf het productie-centrum niet 
berekend worden. Volgens de wet is er nu weer prijsdiscriminatie tussen 
dichterbij en verder van het basing-point afgelegen plaatsen. Dat de ver-
voerskosten niet vanaf het centrum vanwaar het goed vervoerd wordt, 
maar vanaf een willekeurig ander punt worden berekend, verandert in 
fine niets ten opzichte van de eerste casus. 
Wij nemen tenslotte het geval van een multiple basing-point systeem. 
Dit wordt gekarakteriseerd door het feit, dat de producent zijn prijzen 
calculeert op grondslag van zijn eigen basing-point (gemakshalve samen-
vallend met het bedrijfscentrum), indien de som van basisprijs plus ver-
voerskosten van het basing-point naar plaats van levering lager is dan 
de francoprijs, welke een concurrent vanaf een andere plaats berekenend, 
kan vragen. Dit vormt zijn natuurlijk afzetgebied. Tussen afnemers in 
het natuurlijk afzetgebied geldt hetzelfde als in eerst gesteld geval, zowel 
wat de economische als de wettelijke discriminatie betreft. Voor buiten het 
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natuurlijk afzetgebied gesitueerden geldt dezelfde maatstaf voor wette-
lijke en economische discriminatie, als in het reeds gestelde geval, waarin 
het single basing-point buiten het productie-centrum is gevestigd. Een 
complicatie treedt voor economische discriminatie naar voren, doordat een 
levering binnen het natuurlijk afzetgebied, met betrekking tot leveringen 
aan afnemers buiten het natuurlijk afzetgebied wel discriminatoir is. Buiten 
zijn natuurlijk afzetgebied moet de producent namelijk vracht absorberen 
om een gelijke prijs als zijn gunstiger gelegen concurrent te kunnen vra-
gen. De vrachtabsorptie voor transacties buiten het natuurlijk afzetgebied 
en de volledige berekening der vervoerskosten binnen het natuurlijk afzet-
gebied verstoren het evenwicht tussen prijzen en kosten der transacties in 
beide sectoren. Er is nu economische discriminatie ten nadele van de af-
nemer in het natuurlijk afzetgebied (ofschoon hem de reële transport-
kosten zijn berekend) en ten voordele van de afnemer buiten dit gebied. 
Volgens de wettelijke definitie kan men dus altijd van prijsdiscrimi-
natie spreken bij single basing-point systemen tussen alle plaatsen, die 
niet op gelijke afstand van het basing-point zijn gelegen, waarbij het 
geen verschil maakt of het bedrijf al dan niet in het basing-point is geves-
tigd. Zulks geldt eveneens onder een multiple basing-point systeem, bij 
vergelijking van leveringen aan personen op verschillende afstanden van 
het geldend basing-point gesitueerd. Alleen bij vergelijking van leveringen 
tussen afnemers in . . .en buiten het natuurlijk afzetgebied zal er geen dis-
criminatie zijn, indien de afstand van het leverantiepunt tot de beide 
regerende basing-points toevallig hetzelfde is. De F.T.C, had dus de han-
den vrij om volgens de gewone prijsopvatting ondernemingen, die het 
basing-point toepasten aan te grijpen. De ondernemingen, die een ander 
basing-point hadden dan hun plaats van vestiging waren dan niet bij 
machte om de verschillende prijsstellingen door kosten-besparingen (een 
der excepties) te motiveren. 
De F.T.C, verkoos echter een nieuwe prijs-creatie bij haar beschuldi-
ging tegen gebruikers van het basing-point systeem. Reeds in de klacht 
tegen de U. S. Steel Corporation, nog uitgebracht onder de Clayton Act, 
vindt men gewag gemaakt van het nieuwe prijs-beginsel. Om haar aan-
klacht van prijsdiscriminatie te adstrueren doet de F.T.C, een beroep op 
het recht van afnemers om van hun voordelige ligging nabij het productie-
centrum ook in feite profijt te trekken. Dit argument is in latere arresten 
vele malen herhaald. 
W e zullen nu overgaan tot een analyse van twee standaard arresten, 
die onder de Robinson Patman Act gewezen zijn. Bij lezing der arresten 
valt het hoofs dédain op, waarmee het United States Supreme Court 
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(hierna U.S.S.С.) nalaat wettelijke steun te zoeken voor de verkozen 
nieuwe richting. In de Corn products case verkocht de maatschappij 
glucose met als enig basing-point Chicago, terwijl ze niet alleen in Chi­
cago maar ook in Kansas City een fabriek had.1 5 Aangezien alleen de 
leveringen vanuit Kansas City aan de toets der critiek werden onderwor­
pen, is hier sprake van een single basing-point, terwijl de onderneming 
elders gevestigd was. 
Nadat het U.S.S.C. had uitgemaakt, dat afnemers in Kansas City voor 
leveringen uit hun eigen stad phantom freight (onverschuldigde vracht) 
moesten betalen en zodoende in een nadelige positie stonden ten opzichte 
van afnemers in Chicago, die wel vervoer kregen maar er niet voor hoef­
den te betalen, zegt ze : 
„Petition's pricing system results inevitably in systematic price discriminations, since 
the prices they receive upon deliveries from Kansas City bear relation to factors other 
than actual costs of production or delivery". 1 6 
Discriminatie ontstaat dus, wanneer de prijzen niet vastgesteld worden 
in relatie tot de gemaakte productie- en leveringskosten. Hiermede wordt 
in een handomdraai de wettelijke definitie van prijsdiscriminatie gelijk 
gesteld met de economische definitie en wel niet alleen ten aanzien van 
de leveringskosten, maar ook met betrekking tot de productiekosten. Het 
hof onderstreept deze zienswijze in een volgende passus : 
„Further we have seen that prices in cities to which shipments are made from 
Kansas City are frequently discriminatory, since the prices in such cities usually vary 
according to factors, phantom freight or freight absorption, which are unrelated to 
any proper element of actual cost". 1 7 
Ofschoon in deze passage niet gesplitst wordt tussen productie- en 
leveringskosten, mag men het woord kosten in zijn algemeenheid opvat­
ten, waarmee men in de lijn kan blijven met de vorige aanhaling. 
In de Staley case een „companion case" van de vorige, waarin de 
onderneming haar fabriek had in Decatur, maar eveneens Chicago als 
basing-point had aanvaard, komt het U.S.S.C. tot een directe gevolg­
trekking uit de hier aangehaalde citaten, wanneer het zegt : 
„As we hold in the Com-products Refining Co case with respect to a like system, 
price discriminations are necessarily involved, where the price basmg-point is distant 
from the point of production. This is because, as ш respondents' case, the delivered prices 
upon shipment from Decatur usually include an item of unearned or phantom freight 
or require the absorption of freight with the consequent variations m the seller's net 
factory pnces-since such freight differentials bear no relation to the actual cost of 
delivery, they are systematic discriminations . . . " . 1 8 
1 5
 Com Products Refining Co. v. F.T.C. 324 U.S. 726. 
1 8
 pag. 732. 
« pag. 739. 
1 8
 F.T.C, v. Staley Mfg. Co. 324 U.S. 746 (1945) pag. 750/51. 
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Ook nu volkomen overeenstemming met vorige citaten. Dat er alleen 
over transportkosten werd gesproken bracht de aard van het rechtsgeding, 
waarin alleen het berekenen van deze kosten omstreden werd, mee. 
De gehele opzet van de F.T.C, was met een slag alle single basing-
points, waarin het bedrijf niet in het basing-point gelegen was, als dis-
criminatoir te bestempelen. Tevens zouden multiple basing-point systemen 
op dezelfde wijze gemerkt worden. Zoals we reeds gezien hebben im-
pliceert vergelijking der transacties in en buiten het natuurlijk afzet-
gebied automatisch het predicaat economische en dus, bij de nieuwe prijs-
conceptie, wettelijke discriminatie. Het grote winstpunt, dat de commissie 
in geval acceptatie door de hoven van het netto-prijsbegrip, zocht te 
scoren was : het bewijs van het discriminatoire karakter der individuele 
transacties voor de toekomst overbodig te maken. Het systeem als zodanig 
is volgens de economische opvatting zonder meer discriminatoir, behalve 
natuurlijk het geval van een single basing-point, dat samenvalt met de 
bedrijfsligging. 
Een nader verschilpunt, dat onze aandacht vraagt bij de nieuwe con-
ceptie is de mate van discriminatie. In de beide arresten was de omvang 
van het discriminerende bedrag nauw verbonden met gevaar voor gezonde 
concurrentie-verhoudingen. Speciaal bij glucose-leveranties, welke onder 
meer ter vervaardiging van snoepgoed dienen, kon het concurrentie-
evenwicht door een luttel bedrag uit haar balans gebracht worden. Bewe-
zen was, dat de afnemers een geringe winstmarge genoten en dat kopers 
van afgewerkte producten snel reageerden op prijsveranderingen. Hoe 
zeer de omvang van discriminatie afhankelijk is van de gekozen prijs-
opvatting, blijkt uit een becijfering door het U.S.S.C. opgesteld in de 
Staley-case. Op Augustus 1939 bedroegen de franco-prijzen in Chicago 
$ 2.09 en in Decatur $ 2.27. De vervoerskosten tussen Chicago en Decatur 
waren 18 cents. De netto opbrengst in Decatur voor leveringen naar 
Chicago was dus te stellen op $ 1.91, daar de 18 cents vervoerskosten 
naar Chicago niet werden berekend, maar wel ten laste kwamen van de 
Staley-maatschappij. De discriminatie ten gunste van Chicago en ten 
nadele van Decatur beliep bijgevolg ook volgens U.S.S.C. 36 cents. Vol-
gens de normale prijs-uitleg zou het discriminatiebedrag slechts 18 cents 
uitmaken. Hoe gewichtig een dergelijk verschil is in industrieën, waar 
fracties van een cent kopers kunnen weglokken, behoeft geen nadere 
toelichting. Hierin ligt de tweede oorzaak van de revolutionaire prijs-
interpretatie. 
Hoezeer het U.S.S.C. echter in zijn eigen strikken verward raakte blijkt 
uit een passage, die nog op dezelfde pagina volgt, luidend : 
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„A price discrimination is measured by the difference between the high price to one 
purchaser and the lower price to another". 
M.a.w. hier helde het U.S.S .С. weer over n a a r het conservatieve 
prijsconcept. 
D e geestesverwarring tot welke de twee gelijktijdig kracht hebbende 
opvatt ingen omtrent prijsdiscriminatie geleid hebben, is nog steeds niet tot 
klaarheid gekomen. In zijn uiterste consequentie doorgevoerd betekent 
de nieuwe versie van prijs, dat alle uniform delivered prijssystemen onder 
de wettelijke discriminatie vallen. Z e k e r bij een groot grondgebied en bij 
nogal zware goederen kan de relatief lagere prijs, w a a r d o o r de verderaf 
w o n e n d e wordt bevoorrecht, een aanzienlijke belasting voor de dichterbij 
w o n e n d e veroorzaken. 1 9 Z o a l s reeds in de voorgaande paragraaf is ver­
meld, is dit systeem volgens het oorspronkelijk prijs-idee het modelvoor­
beeld van non-discriminatie. Eveneens vallen de z.g. freight equalization 
systemen, waarbij een producent niet de franco prijs gelijk schakelt aan 
die van een concurrent, maar slechts zijn goedkopere vervoerstarieven 
overneemt, onder de bijl. Kortom, hetzelfde lot wordt geworpen over alle 
systemen, waarbij in de een of andere vorm vrachtabsorptie te pas komt. 
Aangezien hier slechts de nieuwe prijsdefinitie aan de orde is, zullen we 
later in extenso de reacties van de administratieve en rechterlijke organen 
op hun eigen stoutmoedigheid nagaan. 
O m velerlei redenen is de nieuwe uitleg noch historisch, noch tekstueel, 
noch met de grondgedachten van de wet te rijmen. 
Vooreers t fungeerde in het originele Patman-ontwerp de nu door het 
U.S.S .C. geaccepteerde, kunstmatige prijs-definitie. Z e luidde : 
„That the word ,,price" as used in this section 2, shall be construed to mean the 
amount received by the vendor after deducting actual freight or cost of other transpor­
tion, if any allowed or defrayed by the vendor".20 
D e hieruit voor de producent resulterende verplichtingen om de prijzen 
volgens het f.o.b. systeem (free on board) op te stellen, ontmoette sterke 
oppositie, zodat deze definitie voor de finale wettekst werd geschrapt. In 
de C o m products bestreden de beklaagden uiteraard het nieuwe prijs­
concept. H e t hof pareerde de aanval met : 
1 9
 W.B. Wooden, een der eminente leden van de Commissie, huldigt dit vérgaande 
standpunt ten aanzien van de vervoerskosten. Zie : the concept of unlawful discrimi-
nations as it applies to geographic price differences in the Georgetown Law Jr. Vol. 37. 
Jan. 1949 pag. 166—182. 
2 0
 80 Cong. Ree. 8102, 8140, 8224. 
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„ W e think this legislative h i s t o r y . . . left the legality of such (basing-point) systems 
to be determined accordingly as they might be within the reach of par. 2a" . 2 1 
Het was niet de vraag of door verwijdering van de oorspronkelijke 
prijs-opvatting basing-points, welke men via de prijs-definitie had willen 
verbieden, nu automatisch toegestaan zouden zijn, hetgeen uiteraard met 
in ernst volgehouden kan worden, maar wel of basing-points middels het 
officieel verworpen prijs-begrip beoordeeld mogen worden. M.i. kan dit 
betwijfeld worden. Zeker mag het de hoven met vrijstaan een kameleon­
achtig prijs-begrip aan te houden, dat met de aspecten van de casus van 
kleur verandert. 
Maar ook tekstueel geeft de wet geen aanknopingspunt voor de nieuwe 
definitie, die immers de ondernemers, op straffe van een dreigende onwet­
tige discriminatie, verplicht de kosten precies in rekening te brengen. Uit 
de tekst van het kosten-beding, beginnend met : 
„Provided that nothing . . . shall prevent differentials which make only due allowance 
for differences in the cost of manufacture, sale or delivery" 
is met af te leiden, dat op een dergelijke verplichting zou duiden. In de 
arresten, welke trouw blijven aan de handelsopvattingen over prijs, wordt 
dan ook met getornd aan de exceptie-interpretatie van de kostenclausule. 
Deze uitleg is ook conform een commissie-rapport gericht tot de senaat, 
die deze clausule becommentarieert : 
„It marks the zone within which differentials may be granted. The bill neither requi­
res nor compels the granting of discriminations, or differentials of any sort. It leaves 
any who wish to do so entirely free to sell to all at the same price regardless of 
differences ш cost. . . " . 2 2 
Tevens ziet men in de tekst, dat geen onderscheid wordt gemaakt tus­
sen transportkosten en andere kosten, maar alle kosten over één kam wor-
den geschoren. Hieruit valt te deduceren, dat het F.T.C, met de trans-
portkosten als element van discriminatie mag beschouwen, de verschil-
lende productie-kosten daarentegen als verweermiddel. Van de kant der 
producent bekeken beduidt dit, dat de wettekst hem niet dwingt de trans-
portkosten in rekening te brengen, maar hem terzelfder tijd vrij laat de 
overige kosten in zijn prijzen weer te geven. Vele commentatoren in hun 
drang de draagwijdte van deze volte-face tot de transportkosten in te 
tomen, vinden dan ook geen steun in de wet.23 
21
 324 U.S. pag. 737. 
22
 Sen. Comm. Rep. No. 1502. 74th Congr. 2d. Sess (1936). 
23
 Zie onder meer. W. B. Wooden in Robinson Patman Act Symposium in Com-
merce Clearing House, (C.C H ) 1946, pag 78 e.v Zie ook Dunn „The validity of a 
Umform delivered Pnce", R. P. Act Symposium in С C.H., 1947. 
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Een dubbel prijsbegrip is ook vanuit bewijsoogpunt voor de F.T.C, 
geenszins te versmaden. Bij basing-point systemen kan ze uit het bestaan 
van een dergelijk schema onmiddellijk de ongemotiveerde kostenverschil-
len infereren. In de overige niet basing-point gevallen is het voldoende 
prijsverschillen in de oude versie aan te tonen. ledere poging van de 
F.T.C, om in de laatste categorie een economische discriminatie te be-
wijzen, zou stranden op de klippen van een te complexe kostprijsbereke-
ning. Hierin schuilt m.i. het voornaamste bezwaar tegen algehele invoe-
ring van de economische discriminatie in wetssystemen. Aardig past op 
de politiek van de F.T.C, de uitspraak van een Amerikaan met zijn merk-
waardige gave voor directe simpele beeldspraak : „one tries to eat the 
cake and conserve it too." 
Tenslotte stemmen de grondgedachten van de Robinson Patman Act 
niet overeen met de nieuwe prijsgedachte. Aan de opzet van de wet ligt 
een gelijkheids-tendenz ten grondslag. De chains en andere sterke afne-
mers mochten slechts lagere prijzen dan hun concurrenten ontvangen, 
indien deze door kosten-besparingen werden mogelijk gemaakt. Het stond 
de producent vrij om al dan niet prijsconcessies te verlenen. Deze visie is 
ook conform de andere anti-trustwetten, welke wel in verbods- maar niet 
in gebodstermen vervat zijn.24 In de nieuwe prijs-formulering heeft echter 
een machtige afnemer recht om van een producent te vorderen, dat hij bij 
zijn prijsstelling rekening houdt met de kostenbesparingen. 
b. Door verruiming van het begrip „producten van gelijke aard en 
hoedanigheid" 
Het nieuwe punt, dat nu besproken zal worden is theoretisch niet min-
der omstreden en zeker niet meer opgelost dan het vorige. 
Zoals reeds in § 2 summier beschreven is, komt het authentieke prijs-
discriminatie-idee neer op verschillende prijzen voor hetzelfde product ; of 
in wetstermen : „commodities of like grade and quality". 
De vraag of artikelen volgens de wet „commodities of like grade and 
quality" zijn, was nooit een geschilpunt in de basing-point gevallen. Deze 
systemen worden doorgaans alleen gebruikt bij gestandaardizeerde pro-
ducten, aangezien bij dergelijke goederen de concurrentie-kamp niet via 
product-differentiatie, maar louter of in ieder geval overwegend via prijs-
manipulatie gevoerd moet worden. In het basing-point bezitten de onder-
nemingen een welkome formule om zich tegen wederzijdse prijs-stoornis-
2 4
 Zie A. Kahn : Standards for Anti-Trustpolicy 67 Harvard Law Review, pag. 
28 (1953). 
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sen te beschermen. Het nieuwe probleem komt bijgevolg ook alleen in die 
arresten aan bod, waarin het oorspronkelijk prijsbegrip gehanteerd wordt. 
Door de bescheiden mate, waarin arresten zich met deze problematiek 
hebben bezig gehouden en het gebrek aan interesse bij de invloedrijkste 
industriële groeperingen, is dit ,.verstilde" vraagstuk gereserveerd voor 
de discriminatoire fijnproever. 
W e mogen aannemen, dat de wetgever een physieke test voor ogen 
stond, hetgeen inhoudt, dat het criterium, waarnaar de gelijke aard en 
hoedanigheid der producten te beoordelen is, in de physieke kenmerken 
van het product gezocht moeten worden.25 Als vergelijkbare grootheden 
zien we dus gelijke producten en prijzen. 
De verkoper, die wil discrimineren gaan minder de physieke qualiteiten 
van het goed ter harte, dan wel de smaak van de afnemer. Preferenties 
van kopers vinden hun diepste oorzaak niet in de physieke geaardheid 
van het goed. Ook bij physiek identieke producten zullen bepaalde groe-
peringen afnemers voorkeur hebben. Deze preferenties kunnen berusten 
op objectieve eigenschappen van de producten, maar ook op de subjec-
tieve instelling van de kopers. Al zijn producten uit dezelfde physieke 
bestanddelen samengesteld, toch kunnen ze voor groepen van afnemers 
andere aanwendingsmogelijkheden bieden.20 Daarnaast kunnen kopers 
door reclame of gewoonte een zekere opinie koesteren met betrekking tot 
vermeende kwaliteiten van hetzelfde physieke product.27 In deze gevallen 
kan naar economische terminologie ook bij physiek identieke producten 
niet van een „gelijk product" gesproken worden. Het is echter vanzelf-
sprekend, dat de toets van een „gelijk product" niet met een economische 
maatstaf, berustend op de arbitraire, nooit peilbare, steeds wisselende 
appreciatie van de afnemers, gemeten moet worden. ledere zekerheid ten 
aanzien van de toepasselijkheid der wet zou op losse schroeven komen 
te staan. 
Een listige poging om middels de economische omschrijving de wet tot 
2 5
 Cf. het Commissie-lid Mason in de Standard Oil Co. California v. U.S. 337 U.S. 
293, welke zegt : „Its sole criterion, so far as the words of the statute are concerned, 
has to do with the physical properties of the commodity." 
2(1
 Een voorbeeld van dezelfde physieke producten met ongelijke aanwendings-
mogelijkheid is te vinden in de Spark Plug cases F.T.C. Doc. No. 3977, waarin dezelfde 
bougies tegen gedifferentieerde prijzen werden verkocht, naargelang ze voor nieuwe 
auto's of voor vernieuwing van versleten bougies werden gebruikt. 
2 7
 Zie over preferenties: H. v. Stackeiberg: „Probleme der unvollkommenen Konkur-
renz". Weltwirtschaftliches Archiv 48 Bd. 1938 II, blz. 95 e.v. en E. Schneider: „Zur 
Konkurrenz und Preisbildung auf vollkommenen und unvollkommenen Märkte", idem 
pag. 399 e.v. 
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een non-valeur te reduceren, vindt men in de Good Year-case, waarin de 
onderneming banden van gelijke physieke samenstelling aan een grote 
chain,.Sears Roebuck'Onder de naam ,,ΑΙΙ state-tires" ζ.g. „privatebrand" 
tegen relatief veel lagere prijzen verkoopt, dan de eigen „Good Year" 
banden aan andere kopers.28 In de ogen van het publiek zijn „All state" 
banden niet als eenzelfde product als de „Good Year" banden te be­
schouwen. Het geval werd op andere gronden beslecht. Deze „private 
brand"-praktijk is een in Amerika veel voorkomend gebruik. Een wet, 
die ondernemers zou dwingen onder alle omstandigheden bij „private 
brands" dezelfde prijzen te vragen zou onbillijk werken. Om deze vraag 
op te lossen, moeten allerlei nevenelementen in aanmerking genomen wor­
den, zoals onevenredig grote prijsdistantie tussen merkartikel en private 
brand, afspraken tussen producent en afnemers, waardoor exclusieve rech­
ten ontstaan etc. Als de consumenten ervan op de hoogte zijn, dat behalve 
de naam aan de producten geen kwaliteitsverschillen kleven, kan deze 
methode een serieuze bedreiging vormen voor de hoge prijsafnemers. 
Uit het bestaan van preferenties valt te concluderen, dat aan groepen 
kopers, die om welke reden dan ook een voorkeur aan de dag leggen voor 
bepaalde artikelen, zonder enige schijn van laakbaarheid hogere prijzen 
gevraagd kunnen worden. In zekere zin eerbiedigt een verkoper, zij het 
met veel genoegen, een verlangen van de koper. Anders ligt de zaak als 
kopers geen voorkeur hebben, maar door de verkopers gedwongen wor­
den een hogere prijs te betalen. Ofschoon practisch de achtergronden 
van prijsdiscriminatie niet licht te achterhalen zijn, geven afspraken tus­
sen producent en afnemers toch vaak indicaties. In soortgelijke gevallen 
als de Good Year case is het studeerkamerwijsheid van mindere of meer­
dere preferenties in de lagere of hogere prijszône te spreken. Dergelijke 
accoorden komen tot stand door de wederzijdse interessen. Een lagere 
prijsbetaler heeft er belangen bij, dat de hem toegestane lagere-prijs-voor-
rechten niet aan anderen worden verleend, terwijl de producent voldaan 
is alle bestellingen van de afnemers te kunnen verwachten en zodoende 
tot een prijsreductie genegen is. In dit opzicht vertoont de wet dan ook 
het beeld van een gezonde redelijkheid door discriminaties niet zonder 
meer verboden te verklaren. In lang niet alle gevallen immers zijn prijs-
verschillen bij physiek gelijke producten afkeurenswaardig. 
Voor de voorafgaande gevallen behoeft de oorspronkelijke opzet van 
de wet geen geweld te worden aangedaan. Het geval ligt echter anders 
28
 Good Year Tire 6 Rubber Co. 22 F.T.C. (1936) en Good Year Tire & Rubber 
Co. v. F.T.C. 101 F. 2d. 620 (1939). 
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bij de ζ.g. „fighting brands", waarbij de verkoper goederen van iets min­
dere kwaliteit tegen verhoudingsgewijs veel lagere prijzen, desnoods be­
neden kosten, dan zijn normale product op de markt aanbiedt. De pro­
ducent kan vooreerst een marktsplitsing tussen zijn afnemers bewerkstel­
ligen en daarnaast als beloning de wrekende arm van de Robinson Patman 
Act ontlopen. Allerlei oogmerken kunnen hem hierbij voor de geest staan; 
onder meer uitschakeling van nadere concurrenten. Als deze producten 
niet van gelijke samenstelling zijn, is de wet niet toepasselijk en heeft de 
ondernemer zijn handen vrij. Voorts zal de producent vaak kleinere ver­
anderingen in verpakking, kleur of stijl van zijn goederen aanbrengen. 
Deze wetsontduikende euveldaden tracht de Commissie tegen te gaan 
door voor niet toepasselijkheid der wet de eis van een substantieel onder­
scheid te stellen.2" Zo paste ze de wet toe bij verschillende prijsstelling 
voor diverse afmetingen van blikken, indien de prijzen meer dan in pro­
portie tot de omvang der blikken verschilden. Hoe de Commissie een afba­
kening zal vinden tussen substantiële en geringere physieke afwijkingen, 
staat nog steeds in de sterren geschreven.30 
M.i. is er geen reden de werking der wet te beperken tot physiek iden-
tieke producten, hoe uitgebreid ook geïnterpreteerd, daar onevenredigheid 
tussen prijzen en kosten en de nadelige gevolgen ermee verbonden ook 
bij physiek niet identieke producten zodanig kan zijn, dat ingrijpen slechts 
toegejuicht kan worden. Zolang geen schadelijke gevolgen optreden, kun-
nen physiek niet identieke producten rustig tegen onderscheidene prijs-
stelling verkocht worden. 
Als conclusie van de onder a en b behandelde uitbreidingen van het 
discriminatie-begrip is vast te stellen, dat zowel de wettelijke voorwaarde 
van verschillende prijsstelling als ook van een physiek identiek product, 
de werkzaamheden van de superviserende organen te zeer verlamden. 
Bijgevolg is er een sterke jurisprudentiële tendenz merkbaar tot extensie 
van beide begrippen. De drang naar rechtszekerheid, waarvoor alle be-
langhebbende groepen ijverden, moet onder meer verantwoordelijk gesteld 
worden voor de onnodig verengde wettekst. Kwestieus is of de rechts-
zekerheid niet beter gediend wordt door een rustige, weloverwogen be-
leidsvoering der toezichthoudende organen, dan door een wettekst, die 
als een elastiek moet worden uitgerekt om zijn bruikbaarheid niet te 
verliezen. 
29
 Informele opinie van de Commissie 81 Cong. Ree. 2337 (1937). 
30
 American Can Co. v. Brace's Juices Inc. 187 F. 2d 919. 
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с. Door de producent ook verantwoordelijk te achten voor de verdere 
daden van zijn contractpartners 
Het discriminatie-begrip zoals door mij ontwikkeld, bestrijkt de verhou­
dingen tussen een producent en zijn afnemers. Ook in dit opzicht postu­
leerde de complexiteit der economische relaties een ruimere omvang. 
Het waren nu de meervoudige afzetkanalen, waarvan producenten zich 
soms bedienden, die tot maatschappelijke stoornissen voerden. 
Het meest bekende en bediscussieerde is de Standard Oil case, waar­
over nog omvangrijk zal worden gesproken.31 De Standard Oil Company 
distribueerde haar benzine tegelijkertijd aan de groothandel en aan benzine 
stationhouders, waarbij ze aan de eerste categorie de lagere „tank car price" 
en aan de tweede de hogere „tank wagon price" vroeg. De euvels ter bestrij­
ding waarvan de Robinson Palman Act werd ingezet, waren tweeledig. 
Vooreerst verleenden groothandelaren, o.m. om hun omzet te vergroten, 
aan een uitgelezen schare pomphouders lagere prijzen dan aan anderen. 
Deze prijs was vaak lager dan de „tankwagon" prijs, welke door Standard 
Oil aan anderen, met de eersten in concurrentie staande, pomphouders 
gevraagd werd. Hierdoor bevonden zich Standard's Oil cliënten in een 
minder fortuinlijke situatie dan de benzinekopers, welke tegen billijker 
prijzen door de groothandel werden bediend. Op deze grond gebood de 
Commissie aan Standard Oil om aan alle groothandelaren kortingen te 
onthouden, die de benzine aan sommige pomphouders tegen een geringere 
dan door Standard Oil berekende „tank wagon price" verkochten. De 
Commissie kon een dergelijke „cease and desist" order uitvaardigen met 
een beroep op het discriminatoire karakter van dergelijke handelingen. 
M.a.w. in haar ogen werden op transacties, welke Standard Oil met de 
groothandelaren afsloot, het etiket discriminatie geplakt, indien de groot-
handelaren bij wederverkoop aan sommige hunner cliënten een lagere 
prijs boden, dan Standard Oil aan zijn cliënten, op hetzelfde niveau 
opererend. Daarnaast school een tweede gevaar in gedragingen van groot-
handelaren, toen deze ertoe overgingen hun benzine niet meer aan pomp-
houders te verkopen, maar zelf de exploitatie van de benzineverkoop ter 
hand gingen nemen. Uiteraard konden deze laatsten door de lagere 
„tank car" prijs een mindere verkoopsprijs stellen in hun eigen stations, 
dan pomphouders, die direct tegen de hogere „tank wagon" prijs van 
Standard Oil kochten. De leveringen door Standard Oil aan de groot-
handel werden minder vanwege de verschillende prijzen tussen deze en 
3 1
 Zie in the matter of Standard Oil Co. 41 F.T.C. 263 en Standard Oil Co. v. 
F.T.C. 173 F. 2d. 210 (7th Circ. 1949) en 340 U.S. 231. 
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pomphouders als discriminatoir beschouwd, dan omdat de groothandel zich 
verstoutte de benzine voor eigen rekening en risico direct aan de con­
sumenten te verkopen. 
De vroeger behandelde discriminatie-handelingen waren allen afhan­
kelijk van de vrije wil der contractspartijen. Het ontvouwen nieuwe dis­
criminatie-idee komt los te staan — nota bene — van de contractspartij, 
die van discriminatie beticht wordt en wordt volkomen gefundeerd op 
latere gedragingen, schier oncontroleerbaar door de beschuldigde, van de 
andere contractspartij. Het discriminatoire karakter van de transactie A 
(producent) met В (groothandel) wordt nu bestemd door de bedingen, 
welke В in zijn overeenkomsten met С (cliënt) opneemt, of door het ge-
bruik dat В van de hem geleverde goederen maakt. De prijzen, welke ter 
bepaling van het discriminatoire karakter vergeleken worden, zijn de be­
dragen door С aan В en door Ζ (cliënt-pomphouder van A) aan A te 
betalen. Bij eigen exploitatie door В wordt de prijs vergeleken, welke В 
en Ζ aan de consumenten vragen. Ook volgens het oude prijsbegrip had 
de Commissie een verbodsorder kunnen uitvaardigen, daar er immers 
prijsverschillen tussen В en Ζ bestaan hebben. Het voordeel van het 
nieuwe begrip echter is gelegen in het ontmantelen van een kostenexceptie, 
daar ook bij een geslaagd beroep op deze exceptie in de verhouding pro­
ducent-groothandel de volgende prijstreden nog niet verdedigd zijn. 
De betreffende onderdelen der order luidden : 3 2 
Gebod tot α : no lower price to a jobber ( groothandel ) on that part 
of the gasoline that he himself sells at retail. 
β : no lower price to a jobber or wholesaler, who resells 
such gasoline to any of this retailer-customers at less 
than the wagonprice. 
Het verbod is in zo'n absolute termen gesteld, dat ook de maatschappij 
met een aanvaardbare kosten-verdediging er niet aan kan ontsnappen. 
M.i. moet men in deze order dan ook niet het normale discriminatie-begrip 
— prijsverschil tussen groot- en kleinhandel — zien, met ongeoorloofd­
heid in de beide sub a en b genoemde gevallen, maar een geheel nieuwe 
discriminatie-conceptie. Vooral omdat de nieuwe opzet nog geen nadere 
aandacht heeft gekregen is er ruimte voor twijfel. Het U.S.S.C. verklaarde 
zich niet accoord met de inzichten van de F.T.C, in deze. 
3 2
 43 F.T.C. pag. 58 (hierin werd 41 F.T.C. 263 geamendeerd). Nadere beslissingen, 
waarin F.T.C, deze opvattingen heeft verdedigd : In the matter of Inoculator Co. Inc. 
26 F.T.C. 303 (1938) en In the matter of Nitragin Co. 26 F.T.C. 320 (1938). 
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§ 4. Begrenzingen betreffende het werkingsgebied der wet 
De cursieve woorden in de hieronder volgende wettekst leveren de 
hoofdmoot der te beschrijven beperkingen. 
„that it shall bc unlawful for any person engaged m commerce, in the course of such 
commerce , to discriminate in price between different purchasers of commodities , 
where either or any of the purchases involved in such discrimination arc in commerce, 
where sucA commodities are sold ¡or use, consumption or resale within the United 
States or any territory there of 
Er zijn drie hoofdgroepen te onderscheiden : 
1. Publiekrechtelijke j 
2. Privaatrechtelijke \ beperkingen. 
3. Geographische J 
Ofschoon de termen publiek- en privaatrechtelijk in Amerikaanse 
rechtsuitdrukkingen niet gangbaar zijn, meen ik mij deze terminologische 
vrijheid duidehjkheidshalve te kunnen permitteren. 
Sub 1. De publiekrechtelijke begrenzing vindt men in de wettekst onder, 
„in the course of such commerce". Volgens communis opinio verwijst 
deze zinsnede naar het vereiste tussen-statehjk karakter der discnnu-
nerende transacties De hieruit resulterende beperking valt weer uiteen in 
twee afzonderlijke vragen : 
a. Welke bevoegdheid verleent de grondwet aan het Congress om 
regelen voor de handelsbetrekkingen te stellen ? 
b Heeft het Congress deze haar grondwettelijk toekomende bevoegd-
heid ook in feite aangewend bij het tot stand brengen van de Robinson 
Patman Act ? 
Sub a. De samenwerkende deelstaten waren in 1789 nog niet rijp om 
met een groot gebaar van de souvereine machtsvolheid afstand te doen 
en slechts zeer aarzelend konden de voorstanders van een sterke centrale 
regering met Washington aan het hoofd van Jefferson en zijn aanhan-
gers, meer behoudende geesten, de nodige concessies verkrijgen i3 Resul-
taat was, dat de centrale regering iedere gezagsuitoefening, die niet door 
de grondwet geschraagd werd, onthouden bleef. De z.g. commerce clause 
regelt de gezagsverdelmg tussen de centrale macht en de deelstaten in-
zake handelsaangelegenheden. 
Art 1. sectie 8 lid 3 luidt : 
J3
 Het Xe Amendment luidt the powers not delegated to the United States by the 
Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the States respectively, 
or to the people 
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„the Congress shall have power . . to regulate commerce with foreign nations and 
among the several States" 3 4 
Hierdoor wordt de bevoegdheid van het Congress uitgesloten voor han­
del, welke zich binnen de grenzen van eenzelfde staat voltrekt. Sinds 
1824, het jaar van het eerste belangrijke arrest, heeft voortdurend de 
vraag : „Wat is interstatehjke handel" in vele arresten m het brandpunt 
gestaan. Het U.S S.C. heeft dit interstatehjk karakter steeds ruimer uit­
gelegd en juist haar optreden in deze heeft de grote stoot gegeven, welke 
in Amerika de zware gang van Statenbond naar huidige gedecentrali­
seerde eenheidsstaat voltooid heeft.36 
In een der meest ingrijpende arresten Stafford v. Wallace 3 " is de be­
roemde „flow of commerce" doctrine geboren. Hierin werd uitgemaakt, 
dat de lijdensweg van het levend vee vanaf de gigantische fokkerijen in 
het westen, oostwaarts, met passage van vele staten, om via abattoirs en 
blikfabneken op de lunchtafel te belanden, een ononderbroken stroom 
was. Ongeacht de locale overeenkomst en eigendomsoverdracht, bevindt 
het vee zich op haar gehele reis in interstatehjke handel en kan de cen­
trale wetgever mitsdien m iedere schakel van deze keten ingrijpen. Veel 
heeft deze nieuwe doctrine ertoe bijgedragen, de bevoegdheid van het 
Congress in overeenstemming te brengen met de economische noodzaken 
van het land. 
Sub b. Deze vraag komt neer op een uitleg van de Robinson Patman 
Act. Heeft de wetgever alle handelsbetrekkingen, waarin ze conform de 
grondwet mag ingrijpen, ook in de Robinson Patman Act willen regelen ? 
In de arresten heeft men zich niet de moeite getroost om m het histori­
sche bronnenmateriaal te duiken en de discussie had vooral betrekking op 
de vraag of de feiten de toepasselijkheid van de „flow of commerce" wel 
3 i
 Een van de voornaamste struikelblokken m de oorspronkelijke Confederatie was 
juist het ontbreken van een centraal orgaan, dat regelend kon optreden in mterstatehjke 
handelsbetrekkingen. Vooral Engeland, nog steeds paraat de nieuwe republiek te tor­
pederen, importeerde goederen tegen dumpmgpnjzen in tolvnje havens van de ene 
staat, welke dan weer naar andere staten werden vervoerd en daar in vele gevallen 
een bedreiging voor de ontluikende „home' industrie vormde. Daarnaast hief practisch 
iedere staat invoerrechten, hetzij uit protectionistische overwegingen, hetzij als bron van 
inkomsten. 150 jaar later wordt met vereende krachten getracht voor Europa een 
Commerce clause te vinden. Boerhaave's lijfspreuk „Simplex Sigillum ven" heeft echter 
zijn tijd gehad 
1 ) 5
 Zie over de Commerce clause M. Ramaswany, „the Commerce Clause in the 
Constitution of the L I S A . " (1949). Ook algemeen M. Polak. „Schets van het Ameri­
kaanse Liniestaatsrecht". Leiden 1946. 
3 b
 Stafford v. Wallace, 258 U.S. 495. 
Zie over deze constitutionele arresten Dowhng Cases on constitutional Law, en 
ook H. В. Irmer „Comity' noten рад. 135 e.v. 
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rechtvaardigden Dit punt is vooral ter sprake gekomen in diverse benzine-
arresten ; zo ook in de Standard Oil case, waarin groothandelaren van 
de buitenstatehjke raffinaderijen via tankers hun benzine kregen, deze 
binnen een staat opsloegen, om ze vandaar tussen binnen-statehjke ben­
zinestationshouders te verdelen. Het U S S.C. was echter in alle arresten 
van mening, dat de „flow of commerce" bij de opslagplaatsen niet tot 
rust komt, maar onafgebroken doorvloeit naar de uiteindelijke auto­
bezitter 3 T 
Sub 2 De privaatrechtelijke beperking komt voort uit het postulaat, 
dat slechts koopcontracten onder de werking der wet vallen. 
In verband met het m sub 1 aangehaalde en de tekst der wet, welke 
spreekt over „any person engaged in „mterstatelijke" (schrijver) com­
merce", zullen alleen transacties, waarbij' minstens een der partijen een 
interstatehjk bedrijf uitoefent, volgens de Robinson Patman Act beoor­
deeld kunnen worden. Verkopingen tussen louter binnenstatehjke partners 
vallen buiten bereik der wet, ook indien een of meer hunner de gekochte 
goederen weer verder verkoopt naar afnemers binnen andere staten. An­
ders zal volgens de tekst beslist moeten worden over koopovereenkom­
sten, welke wel binnen een staat afgesloten worden, maar waarbij de 
koper zelf zijn goederen uitvoert Hierover zijn mij geen arresten bekend 
en welke criteria de gerechtshoven voor tussen-statehjke activiteiten aan­
leggen is nog volkomen duister. Het is echter te verwachten, dat de 
Amerikaan, wars van doctrinaire constructies, zich niet zal verdiepen in 
scherpzinnige distincties en met zal dralen de wet daar in te zetten, waar 
repercussies van discnminatoire-praktijken over de staatsgrenzen voelbaar 
zijn Iedere onderneming, welke op nationale schaal vertakkingen heeft 
zal bijgevolg ook niet met een gerust hart locale discriminaties kunnen 
aanwenden. 
Naast het interstatelijk karakter der kooptransacties volgen uit het 
vereiste van koopovereenkomsten twee gewichtige conclusies. 
a. Er moet naar onze uitdrukkingswijze een obligatoire overeenkomst 
tussen partijen tot stand gekomen zijn. 
b. Deze overeenkomst moet als verkoop en koop benoembaar zijn. 
Sub a. Weigering door een producent overeenkomsten aan te gaan, 
3 7
 In Spencer ν Sun Oil 94 F Supp 408 (Distr С Connect 1950) zegt het hof 
„Break in commerce when gasoline is delivered across State-boundery for temporary 
storage to oil company s and in flow of stream m interstate commerce, notwithstanding 
fact that gasoline was not brought to terminal and bulk plant pursuant to orders already 
taken In Standard Oil case werd hiervan met afgeweken 
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prijsaanbiedingen te doen etc., zijn niet onder de wet te rangschikken. 
Boycot kan evenwel tot unfaire concurrentie of tot „restraint in trade" 
uitgroeien, waarmee ze binnen de sfeer van respectievelijk „Federal Trade 
Commission Act" of Sherman Act kan geraken. Overigens stelt de wet 
met evenzovele woorden uitdrukkelijk het beginsel der contractsvrijheid 
in dit opzicht vast : 
„that nothing herein contained shall prevent persons engaged in selling goods, wares 
or merchandise in commerce from selecting their own customers in bona fide trans-
actions and not in restraint of trade". 
Ofschoon Utterback deze passage uitlegt: „to protect the buyer (seller, 
sic) against customers who are troublesome in their methods or insecure 
in their credit", zal men m.i. voor de Robinson Patman Act toch algehele 
vrijheid tot het aangaan van contracten moeten aannemen. 
Dit is ook grotendeels de visie in arresten. Zo werd aan een cliënt, die 
drie jaar lang trouw verkiezings-papieren van een papierfabrikant had 
gekocht, plotseling prijsopgave geweigerd. Hij zag met lede ogen hoe 
een concurrent munt uit het democratisch bestel kon slaan en de ver-
kiezingsbiljetten geleverd kreeg. Volgens het hof was een koper „not a 
prospective purchaser, or one who wishes to purchase".3's Zie echter ook 
de uitspraak in een geval, waarin een producent werd veroordeeld, omdat 
hij aan de een lagere transporttarieven berekende, deze gunst edoch aan 
een ander weigerde. Het hof was van oordeel, dat de „welwillende af-
nemer niet eerst tegen de discriminatoire duurdere prijs zou moeten kopen 
om als koper volgens de wet beschouwd te kunnen worden.39 
Sub b. Ook hieraan houden de arresten koppig vast. Zo werden 
aannemings-contracten, waarbij de aannemer zijn aanbestedings-prijzen 
wijzigde volgens de steenprijs, die hij zelf te betalen had, niet tot de wet 
gerekend, ook al calculeerde hij in zijn aanbestedingssom een lagere steen-
prijs (bij gelijke aankoopsprijs) bij bevoorrechte maatschappijen. Het hof 
vond geen termen aanwezig om te splitsen tussen een contract voor werk-
uitvoering en een contract voor stenen verkoop.40 In een arrest werd ook 
geen koopcontract geaccepteerd, indien de producent alleen levert aan de 
groothandel, maar middels zijn sales-managers de detaillisten persoonlijk 
polst en zo hun interesse tracht op te wekken voor zijn product.41 
3 8
 Shaw's Inc. v. Wilson-Jones Co. 105 F. 2d. 331 (C.C.A. 3d. 1939). Dezelfde 
opvatting is in meerdere arresten overgenomen. 
3 9
 American Can Co. v. Brace's Juices Inc. 187 F. 2d. 919 (5th Cire. Crt. 1951). 
4 0
 General Shale Products Corp. v. Struck Construction Co. 132 F. 2d. 425 (6th 
Cire. Crt. 1942). 
4 1
 In matter of Kraft- Phénix Cheese Co. 25 F.T.C. 537. 
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Sub 3. Uit de laatste gecursiveerde passage blijkt, dat alleen die goe-
deren, welke voor gebruik of verkoop binnen de Verenigde Staten en 
daarmee gelijk gestelde gebieden bestemd zijn, onder de wet vallen. Door-
dat de wet alleen bescherming aan de Amerikaanse markt beoogt, zullen 
wel buitenlandse importeurs, echter niet de Amerikaanse exporteurs met 
de wet te maken hebben. 
Terwijl de z.g. publiekrechtelijke en geographische beperkingen res-
pectievelijk uit de Amerikaanse grondwet en uit de opzet der wet volgen, 




O N G E O O R L O O F D H E I D V A N PRIJS-DISCRIMINATIE 
§ 1. De wet verbindt geen waarde-oordeel aan het verschijnsel prijs-
discriminatie als zodanig 
Ik heb hierboven reeds terloops gewezen op het belangen-conflict, 
waarvan de discriminatie-problematiek het middelpunt vormt. Niet het 
bestaan van een belangen-tegenstelling, immers het wezenlijke kenmerk 
van de meeste privaatrechtelijke rechtsverbindingen, maar de ongewoon 
felle, wrange en vaak unfaire wijze, waarop de strijd wordt uitgevochten, 
omringt het probleem met een eigen, soms onaangename atmosfeer. Met 
deze sfeer wordt de onderzoeker van het vraagstuk het eerst en meest 
blijvend geconfronteerd en naarmate hij zich meer in het onderwerp ver-
diept, neemt zijn overtuiging toe, dat ook beslissingen na rijp beraad en 
zorgvuldig afweging der tegenstrijdige belangen uitgesproken, misschien 
toch meer oppositie dan bijval uitlokken. 
Deze belangen-botsing maakt het onmogelijk met één pennestreek alle 
vormen van discriminatie als goed of slecht te qualificeren. Tegenwoordig 
ziet iedereen wel het onaanvaardbare van sommige discriminatie-hande-
lingen in, waardoor voorstanders van een ongelimiteerd toelaten van dis-
criminerende praktijken wel tot een vorige generatie behoren. Anders is 
het echter gesteld met de tegenstanders van discriminaties, welke niet ge-
aarzeld hebben om in het E.G.K.S.-verdrag discriminatie onder een abso-
luut verbod te stellen. Ik zal nu, zij het summier, aan de hand van enige 
voorbeelden trachten aan te tonen, dat een absoluut verbod tot het stellen 
van discriminerende handelingen noch uit economisch noch uit juridisch 
oogpunt wenselijk geacht moet worden. De practische bezwaren, gegrond 
op de onuitvoerbaarheid van een dergelijk verbod, gezien de onuitroei-
baarheid van lang gevestigde handelspraktijken moeten, vanwege de 
variabele economische, psychologische en sociologische aspecten buiten 
beschouwing blijven. 
Allereerst enige discriminaties, hier niet genomen in economische zin, 
maar opgevat als „distinction in treatment", waartoe de verkoper het 
initiatief neemt en welke minder onder invloed van concurrentiële pressies 
dan wel uit eigen machtspositie voortkomen. Men kan zeggen, dat die 
discriminerende praktijken, tot welker bestrijding de Clayton Act in het 
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leven werd geroepen, niet goedgekeurd kunnen worden, indien ze onder 
uitbuiting van een sterke marktpositie zijn gesteld met het oogmerk om 
door sterke prijsverlaging kleinere locale concurrenten van de markt te ver-
dringen c.q. hun te dwingen een van boven gedecreteerde marktpolitiek na 
te volgen. Als echter dit onjuiste oogmerk afwezig of onbewezen en 
bovendien de prijsverlaging niet van zo'n omvang is, dat de prijzen bene-
den de kosten liggen, vervliegt deze stelligheid om plaats te maken voor 
aarzeling. 
Vaak zal een verkoper om een nieuw product ingang te doen vinden, 
kopers door lagere prijzen proberen te lokken of ook zal hij, voor eendoor 
hem gevoerd product, op dezelfde wijze toekomstig te verwachten kopers 
trachten te interesseren. Als de producent erin slaagt door de lagere 
prijsstelling de totale vraag naar het door hem gelanceerde product te ver-
meerderen, zonder dat dit gebeurt door cliënten van zijn concurrenten af 
te troggelen, dan kan hij misschien door de vraaguitbreiding zijn eigen 
kostenpeil drukken, maar bovendien kan men slechts toejuichen, dat 
grotere groepen kopers tot aanschaf van dat product kunnen overgaan. 
Het kan echter ook voorkomen, dat dit minder wenselijk is indien b.v. in 
depressie-tijd het voor autof abrieken uit bedrij f s-technisch oogpunt ge-
rechtvaardigd is te discrimineren, maar deze verleidelijke en misschien 
voor geestelijk en financieel zwakken fatale aanbieding tot resultaat zal 
hebben, dat de voor primaire levensbehoeften benodigde gelden worden 
aangewend voor de aankoop van een meer luxe-artikel.1 Het is niet 
nodig deze voorbeelden nader uit te werken, daar m.i. voldoende is aan-
getoond, dat verandering der (talloos mogelijke) uitgangspunten een 
andere waardering ten gevolge zal hebben. Met een variant op Luther 
kunnen we zeggen : ,,tot suppositiones quot sensus". 
Zulks geldt ook voor discriminaties, welke de aanleiding zijn geweest 
tot de nieuwe Robinson Patman Act, n.l. het verlenen van prijskortingen 
onder pressie van machtige afnemers. 
Ook hier wordt wederom een hypothetisch geval bekeken. Stellen we 
de situatie van een producent met een sterke machtspositie, welke hem 
in staat stelt hoge monopolistische prijzen te handhaven. De druk van 
een graag verworven, financieel krachtige afnemer zal hem tot prijsver-
lagingen dwingen, waartoe hij anders niet zou zijn overgegaan. Als de 
1
 M. A. Copeland : „A Social Appraisal of Differential pricing" 6 Journal of mar-
keting 178 (1942). J. K. Galbraith : „American Capitalism": „The concept of counter-
vailing Power", beschrijft de waarde van sterke afnemers (countervailing power) ter 
breking van monopolie-posities. Hij verliest hierbij uit het oog, dat zijn hypothese, waar 
en niet waar kan zijn. Zie ook : D. E. Lilienthal : „Big Business : A new Era". 
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afnemer deze lagere prijzen niet als eigen winst oppot maar weer over-
hevelt op zijn eigen cliënten, zal dit een prikkel zijn voor de concurrenten 
van de afnemer om nu ook op hun beurt lagere prijzen aan hun leveran-
ciers te vragen.2 Daarnaast kunnen deze lagere prijsstellingen aan ver-
mogende kopers ook voortkomen uit kosten-besparingen van de produ-
cent. Misschien behoeft deze minder geld aan advertentie-kosten uit te 
geven, of kan hij door grotere en meer regelmatige orders zijn productie-
voering beter plannen (b.v. verschuiving van productie naar perioden van 
normale seizoensslapte, met zodoende minder leegloop van machines) 
etc. Echter ook het omgekeerde kan zich voordoen, indien een sterke 
koper een zwakke producent tot onverantwoorde prijs-concessies forceert, 
met het mogelijke gevolg dat de producent zijn economische activiteiten 
uiteindelijk zal moeten staken. 
De beoordeling hangt in grote mate af van de relatieve marktpositie 
der beide partijen, welke zelf grotendeels weer bepaald wordt door de 
conjunctuur-constellatie. In hoog-conjunctuur ligt de kracht in de produ-
centen-linie; gedwongen prijsconcessies zullen deze machtspositie kunnen 
doorbreken. Dezelfde prijs-inschikkelijkheid bij reeds broze marktgesteld-
heid der producenten echter kan de doodsteek veroorzaken aan relatief 
onbemiddelde toch efficiënt werkende ondernemingen, vaak het eerst ge-
negen tot prijskortingen, wier bestaan echter onder normale conjunctuur 
volkomen gemotiveerd is. Hoe liggen de zaken nu in de afnemers-linie ? 
W e gaan uit van een „chain", welke door integratie van successieve-
lijke stadia in het distributieproces een marktmacht heeft veroverd, waar-
door zij prijskortingen kan verkrijgen. Prijsconcessies aan deze geïnte-
greerde stimuleren de integratie-ontwikkeling. Door inkoopcombinaties, 
verbruikers-coöperaties etc. zal de integratie ook van andere detaillisten 
bespoedigd worden. Integratie is in zoverre een goed, omdat de distri-
butie beter geordend, efficiënter zal kunnen verlopen, het aantal handen 
verminderd wordt, welke door handelsmarges gevuld moet worden en 
tevens door een frisse concurrentie-wind de vaste en misschien te hoge 
handelsmarges onder druk worden gezet.3 Echter kunnen ook nu bij wij-
2
 Fr. Machlup : In „business concentration and Price policy", t.a.p. 397—440, maakt 
een ietwat verward onderscheid tussen goede en slechte discriminaties. Hij somt een 
20-tal vormen op. 
3
 Zie de zeer interessante discussie, welke zich n.a.l. van een reëel geval heeft 
ontsponnen. U.S. v. the New York Great Atlantic and Pacific Tea Co. Inc. 67 F. Supp. 
(1946); 173 F. 2d 79 (1949). 
M. A. Adelman : „The A 6 Ρ Case ; A study in Applied Econ. theory," 63 Journal 
of Econ. 238 (1949) ; „Effective Competition and the anti-trust laws", 61 Harvard Law 
Rev. 1259 (1948) en „Integretion and Anti-Trust Policy". 63 Harvard L. Rev. 27 (1949). 
Ook Galbraith t.a.p. pag. 148 e.v. Zie tegenstanders: J. В. Dirlam en A. E. Kahn : 
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ziging der gegevens even zovele nadelen optreden b.v. benadeling van 
concurrenten in de afnemerslinie, waarvoor geen economische motieven 
zijn aan te voeren, indien prijsreducties onevenredig groot zijn in ver-
houding tot kosten-besparingen. Nogmaals zij ook hier het hypothetische 
karakter van het voorbeeld benadrukt. 
Naast eventuele voordelen, zoals doorbreking van monopolie-posities, 
meer flexibele en lagere prijzen, efficiëntere productie- en distributie-
methoden, staan echter de eisen van een zedelijk bewustzijn, van een 
rechtvaardigheidsidee, waaraan onafhankelijk van nuttig effect, een 
waarde moet worden toegekend. In hoeverre is het billijk, dat bepaalde 
handelsgroepen steeds meer in hun bestaan bedreigd worden ? Indien de 
prijsverlagingen aan hun concurrenten economisch niet verantwoord zijn, 
maar louter aan grotere „bargaining power" moeten worden toegeschre-
ven, is er geen twistpunt meer. Deze gang van zaken te keren werd de 
taak van de Robinson Patman Act. De econoom heeft tot doel uit te 
maken, welke economische belangen door de discriminerende handelingen 
geschaad of gediend zijn, terwijl de jurist dezelfde activiteiten onder 
de gezichtshoek der billijkheid zal beschouwen. 
Hoe heeft de Amerikaanse wetgever de knoop doorgehakt ? De wet-
gever stonden twee totaal verschillende methoden ter beschikking. Ze 
had de monopolie-posities, welke een begeleidend verschijnsel zijn van 
iedere discriminatie en uiteindelijk discriminerende praktijken mogelijk 
maken, eenvoudig kunnen verbieden op grond van de redenering, dat 
reeds het vóórkomen van discriminaties voldoende bewijs was van een 
excessieve monopolie-macht. Ofschoon de Sherman Act in het leven is 
geroepen om de verkrijging van overmatige monopolie-posities tegen te 
gaan c.q. verworven posities op te breken, heeft de Clayton Act niet voor 
deze methode geopteerd. Ze verstrekt ons ondanks het heersend ideaal 
van zuivere concurrentie, het beeld van een meer realistische visie, name-
lijk verbod van discriminerende praktijken, welke al te zeer het algemeen 
wel bedreigen. In een land, waar concurrentie een synoniem is voor wel-
vaart en geluk, wordt het algemeen wel vanzelfsprekend geïdentificeerd 
met instandhouding van gezonde concurrentie-verhoudingen. Hiermee is 
in overeenstemming het recht voor de economische deelnemers om in prin-
cipe vrij hun prijzen en andere contracts-condities vast te stellen. Maar 
„Anti-Trust Law and the Big Buyer : Another look at the А б Ρ case", 60 Journal 
of Pol. Econ. 118 (1952) ; „The Integration and Dissolution of the A 6 Ρ Company", 
29 Indiana Law Jr. 1 (1953). De tegengestelde standpunten samengevat in 61 Joum. of 
Pol. Econ. 436 en 441 (1953). 
46 
ook wordt in het bolwerk van de „free enterprise" het privé-belang niet 
volkomen ondergeschikt gemaakt aan een gemeenschappelijk welvaarts-
ideaal, maar worden discriminaties, welke bedrijfseconomisch uit kosten-
oogpunt gerechtvaardigd zijn, in wezen toegelaten : m.a.w. prijs-differen-
tiaties zijn geoorloofd. Hierop bestaat echter een weinig voorkomende uit-
zondering, waarop ik later nog terug zal komen. 
In dit hoofdstuk zal de wijze behandeld worden, waarop de wetgever 
een gezonde concurrentie trachtte zeker te stellen en de uitleg, die de 
uitvoerende en rechterlijke macht hieraan heeft gegeven. 
§ 2. De verschillende regeling onder Clayton Act en Robinson 
Patman Act 
De Clayton Act is ontstaan in een tijdsbestek, dat machinale productie-
wijze en massaproductie structuurveranderingen in het productie-apparaat 
hadden veroorzaakt, welke het einde betekende van een gelijke econo-
mische machts-spreiding van de eerste helft van de 19e eeuw. Tegelijker-
tijd was hiermee zuivere concurrentie tot een museum-stuk verworden. 
De machtige ondernemingen zetten echter hun locale prijsdiscriminatie, 
met het doel concurrenten op te ruimen, ongestoord voort. Berucht zijn 
de geheime tarief-overeenkomsten reeds op het laatst der 19e eeuw, tus-
sen Rockefeller's Standard Oil Co. en spoorwegmaatschappijen, welke de 
eer genoten haar producten te vervoeren. Als tegenprestatie voor deze 
welwillendheid, moesten zich de spoorwegen verplichten een vastgestelde 
discriminatoire hogere vervoersprijs te vragen aan Standard Oil's concur-
renten, van welke overprijs bovendien 50 % aan Standard Oil moest wor-
den uitgekeerd. De Interstate Commerce Act (1887) liet niet lang op 
zich wachten ! ! 
Ter verdediging van de locale prijsdiscriminerende activiteiten deden 
de ondernemers een beroep op zuivere concurrentie, voor deze gelegen-
heid vereenzelvigd met ongebreideld marktgedrag. 
De Clayton Act kwam tot stand onder een voorbarig optimisme, dat, 
eenmaal deze storende discriminatie-praktijken gekeerd, het economisch 
bestel, wat discriminaties aangaat, weer aan de vrije loop der concur-
rentie kon worden toevertrouwd. Het discriminatieverbod, opgenomen in 
de Clayton Act, was dan ook bedoeld de concentratie-tendenz, in de pro-
ducenten-linie reeds ver voortgeschreden zowel in de basis-goederen b.v. 
staal en olie, als in verbruiks-goederen b.v. tabak, in haar verdere loop te 
stuiten.4 Discriminaties, welke het aantal zelfstandige ondernemers nog 
4
 Zie hierover o.m. G. W. Stocking en M. W. Watkins : Monopoly and Free 
Enterprise". 
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meer zouden kunnen doen slinken, werden bijgevolg wettelijk gebrand­
merkt. Volgens de wettekst waren discriminaties verboden : 
„where the effect of such discrimination may be to substantially lessen competition or 
tend to create a monopoly in any line of commerce". 
Deze tekst demonstreert ogenschijnlijk de bedoeling van de wetgever niet 
erg duidelijk. Het rapport echter der Juridische Commissie uit het Huis 
van Afgevaardigden is meer onverbloemd en luidt partieel : 
„Section 2 of the b i l l . . . is expressly designed with the view of correcting and for­
bidding a common and widespread unfair trade practice whereby certain great cor­
porations . . . which seek to secure a monopoly in trade and commerce . . . hereto fore 
render unprofitable the business of competitors by selling their goods . . . at a less price 
in the particular communities where their rivals are engaged in business than at other 
places throughout the country." 5 
De arresten houden zich in het begin ook aan de congressionele opzet. 
In twee arresten beschuldigde de F.T.C, twee maatschappijen de concur­
rentie tussen twee groepen van afnemers te hebben benadeeld door aan 
chains kortingen toe te staan, maar deze aan centrale inkoop organisaties 
van detaillisten, welke edoch dezelfde hoeveelheden inkochten, te wei­
geren. Het U.S.S.C. vernietigde de ,.cease and desist" order van de 
F.T.C, met een beroep op de strekking der wet, alleen de concurrentie 
tussen producenten, maar niet tussen afnemers te willen handhaven. Alsof 
het U.S.S.C. niet geheel zeker was van zijn zaak, siert het zijn uitspraak 
met het argument, dat de status van groothandelaar rechtens wordt be­
paald door de wijze van verkoop, n.l. aan de detailhandel en niet direct 
aan gebruikers, zoals de verkooptrant der centrale organisaties werd op­
gevat, echter niet door de relatie producent/koper. Volgens normaal han-
delsgebruik worden groothandels-kortingen toegestaan aan hen, die 
bepaalde diensten voor de producent verrichten, in vastgestelde quanta 
kopen, of voldoende credietzekerheid kunnen verstrekken. Dit onder­
scheid bestond en bestaat wel in handelskringen, maar was en is in de 
wet niet erkend, zodat de status van groothandelaar wettelijk geen titel 
gaf en geeft tot kortingen. Deze arresten zijn, wat uitleg van het con-
currentie-begrip betreft geheel in overeenstemming met de wettelijke 
opzet.6 
Echter in 1929, zes jaar later, komt de kentering. In een privaat-rech­
telijke klacht werd de American Can Co beticht de aanklager in een 
ongunstige concurrentie-positie te hebben gebracht door hem bij aankoop 
5
 H. R. Report No. 627, 63rd Congr. 2d Sess. (1914). 
« F.T.C. v. the Mennen Co. 288 Fed. 774, cert, denied 262 U.S. 759 (1923) en 
F.T.C, ν. nat. Biscuit Co. 299 Fed. 733, cert, denied 266 U.S. 613 (1924). 
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van blikken kortingen te ontzeggen, welke wel aan zijn concurrenten 
werden toegestaan. In de volgende termen wijzigt het U S.S.C, haar 
politiek van de voorgaande arresten : 
„the fundamental policy of the legislation, is that, ш respect of persons engaged in 
the same line of interstate Commerce, competition is desirable and that whatever sub­
stantially lessens it or tends to create a monopoly in such line of commerce is an 
evil Offence against this policy by a discnmination in price exacted by the seller 
from different purchasers of similar goods, is no less clear, when it produces the evil ш 
respect of the line of commerce, in which they are engaged than when it produces the 
evil m respect of the line of commerce in which the seller is engaged 7 
Ten aanzien van dit hoofdstuk zijn onder de Clayton Act, in haar 22 
jarig bestaan, overigens in haar geheel weinig op de voorgrond getreden, 
geen nadere beslissingen uitgesproken 
Zoals reeds is aangetoond, was de aanleiding tot de Robinson Patman 
Act gelegen in een verandering van distributie-methoden, daar integratie 
het verdelmgs-apparaat van groothandel-kleinhandel tot één handelstrap 
had samengevlochten. De slachtoffers, welke nu in bescherming genomen 
moesten worden, waren de kleinere niet-geintegreerde afnemers. Reeds 
in het discriminatie-begrip zelf ligt een grotere beveiliging van de kleinere 
afnemer besloten, aangezien een uit kosten-oogpunt verantwoorde gun-
stiger behandeling der grote afnemers wel onder discriminatie en dus 
onder de wet valt, een overeenkomstige relatief gunstiger prijsstelling 
voor de kleine afnemer echter niet of in mindere mate 8 Een producent 
zal dus wellicht voorzichtiger zijn bij het verstrekken van voordelen aan 
grote dan aan kleine afnemers. 
Volgens de nieuwe Robinson Patman Act zijn discriminaties verboden 
„where the effect of such discrimination may be substantially to lessen competition or 
tend to create a monopoly in any line of commerce, or to injure, destroy, or prevent 
competition with any person who either grants or knowingly receives the benefit of 
such discrimination, or with customers of either of them ' 
Naast letterlijke overname van de tekst der Clayton Act is een nieuw deel 
in de nieuwe wet bijgevoegd, waardoor vooreerst de ontwikkeling in de 
van Can case reeds begonnen, wordt voortgezet. „In any line of com-
merce" is voor de toekomst niet meer beperkt tot de producentenlijn, 
maar wordt uitgebreid tot de concurrentie in alle lagen van economische 
bedrijvigheid Met uitzondering van de consument, nog wel volgens Adam 
Smith „the sole end and purpose of all production", wordt aan alle con-
currentie-verhoudmgen van producent tot detailhandel de bescherming 
7
 Van Camp Co ν American Can Co 278 U S 245 (1929) pag 254 
8
 Cf Hoofdstuk I par. 2 
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der wet toegekend. Terwijl de wet door deze verruiming slechts een reeds 
gehuldigd jurisprudentieel standpunt bevestigt, is de tweede vernieuwing 
meer spectaculair. Een nadere blik op de wet zal dit duidelijk maken. De 
wet spreekt over „prevent competition with any person". Niet meer zoals 
in de oude wet (en het hieraan ontleende part in de nieuwe) is er sprake 
van concurrentie als ordenend beginsel van economische verhoudingen, 
maar van personen, die door discriminerende praktijken in hun concurren-
tiële ( ^ economische) bedrijvigheid worden gehandicapt. Van behoeder 
van een maatschappelijk ordeningsbeginsel is de wet tot schutspatrones 
van individuen gepromoveerd. Uitdrukkelijk is het Rapport van de Juridi-
sche Commissie : 
„the latter (sectie 2 Clayton Act) has in practice been too restrictive, in requiring a 
showing of general injury to competitive conditions in the line of commerce concerned 
whereas the more immediately important concern is an injury to the competitor, vic-
timized by the discrimination. Only through such injuries, in fact, can the larger general 
injury result and to catch the weed will keep it from coming to flower"." 
Deze passage is zeer belangrijk, wijl erin tot uiting komt dat de opzet van 
de wet niet is, iedere benadeling van individuen tengevolge van discrimi-
nerende praktijken bij de wet te verbieden, maar alleen indien ze de kiem 
in zich dragen van benadeling der algemene concurrentie-verhoudingen. 
W a r e dit niet het geval en zou iedere schending van private belangen 
middels discriminaties onder het verbod vallen, dan zou het met de onder-
nemersvrijheid zijn eigen prijzen in overeenkomsten vast te stellen, afge-
lopen zijn. Zoals ik nader hoop aan te tonen, zal iedere discriminatoire 
afwijking naar boven of beneden van een uniform prijsregime, altijd 
kwalijke gevolgen voor andere veroorzaken. Overigens maakt de toe-
voeging het nog uit de Clayton Act stammende deel van de tekst over-
bodig, want het meerdere, schending van de concurrentie-ordening is 
slechts het resultaat van het mindere, een meer systematische en regel-
matige benadeling van individuele belangen. De wet wil het geringere 
kwaad vermijden om het grotere te voorkomen. In arresten zal dan ook 
de aanklager volstaan met het mindere te bewijzen. 
§ 3. Analyse van de wettekst der Robinson Patman Act 
a. Uitwerking der begrippen „concurrentie" en „monopolie" 
In de vorige paragraaf hebben we gezien, dat de wet, behoudens enige 
nog te behandelen qualificerende clausules, discriminerende praktijken 
in feite verbiedt als een of meerdere economische subjecten zodanig in 
9
 H. R. Rep. 2287, 74th Cong. 2d. Sess. pag. 8. 
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hun economische bedrijvigheid worden gestoord, dat dit geringe kwaad de 
kiemen van een schade-brengend effect aan de algemene concurrentie-
verhoudingen in zich bergt of tot monopoly-vorming kan leiden. De ter-
men concurrentie en monopoly in Sherman Act en beide anti-discrimi-
natie-wetgevingen herhaaldelijk gebruikt, zijn reeds in het voorgaande 
stuk enige malen naar voren gekomen. Het gebruik van deze termen is 
gemakkelijk; hem echter die ze als begrippen moet hanteren, „sei es zuvor 
klar in seiner Seele". Ik zal in kort bestek slechts de banen kunnen aan-
geven, waarlangs de begripsvorming door economische critiek en in arres-
ten is ontplooid. 
Vóór de nieuwlichters Chamberlin en Robinson aan het woord waren 
geweest rond 1933, viel onder de benaming monopoly iedere afwijking 
van zuivere concurrentie als marktvorm. Het „Dasein" van discriminatoire 
praktijken was in deze lering reeds duiding van een monopolie-status. 
Discriminatoire prijsstelling was zonder meer onverenigbaar met de wet-
ten van zuivere concurrentie ; het lot van discriminerende praktijken zou 
zodoende ipso facto bezegeld zijn. Men zou alleen nog kunnen wijzen op 
de dwaasheid van een wet, die een verbod inhoudt van discriminerende 
activiteiten, indien ze in aanmerkelijke mate de concurrentie belemmeren 
of tot monopolie-vorming bijdragen. Het gezond verstand was echter een 
welkom correctief op het tekort aan wetenschappelijk inzicht. 
De jongste geestesproducten hebben echter het economisch doorzicht 
verrijkt en een uitweg uit de concurrentie-impasse gevonden door invoering 
van een pragmatisch begrip concurrentie, bekend onder de naam „work-
able competition". De beste omschrijving is m.i. een soort marktevenwicht, 
waarnaar gestreefd moet worden, waardoor men de tegenwoordig alom 
erkende voordelen van grote industriële complexen in overeenstemming 
zoekt te brengen met de voordelen van een dynamisch marktgedrag en de 
daaruit resulterende nadelen tracht te vermijden. Dit evenwicht is aanwe-
zig, indien de producenten zo gering in aantal zijn dat de benodigde 
fondsen voor massa-productie, het parade-paard „auto-mation" en research 
gevonden kunnen worden, maar toch ook voldoende in getal, dat een 
keuze-gamma voor de afnemers gewaarborgd blijft en zij bewaard blijven 
voor marktuitbuiting door hoge prijzen en productie-beperking ; het aantal 
en macht der afnemers moet een afdoend tegenwicht vormen tegen het 
overwicht van de producent, maar de eersten mogen niet zelf de macht in 
handen krijgen tot uitbuiting van hun cliënten ; voldoende rivaliteit om 
buitensporige, door eenzijdige belangen gedicteerde marktpolitiek tegen 
te gaan, maar ook weer afdoende beperkt om „cutthroat competition" te 
verhinderen. Dit nieuwe concept biedt uiteraard zeer veel aspecten, waar-
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op met nader kan worden ingegaan. Bij mijn weten is deze nieuwe leer 
tot nu toe door de hoven nog met aanvaard, maar men mag aannemen, 
dat dit wel in de sterren geschreven staat.1 0 
Ook het monopolie-begrip is onder de discriminatie-arresten nog niet 
tot leven geroepen. W e zullen bijgevolg een kleine greep moeten doen uit 
het overvloedig materiaal dat de Sherman Act ons biedt. De kenmerkende 
eigenschappen van monopolie-macht, welke in de arresten onder de Sher­
man Act naar voren treden zijn tot twee hoofdtypen te herleiden. 
α. Een economische maatstaf, n.l. de graad van markt-contrôle. De 
daaruit resulterende macht concurrenten uit te sluiten en de prijzen op 
te schroeven is de steen des aanstoots. In het recente „Alcoa" arrest werd 
gezegd : 
,,90 % is enough to constitute monopoly , it is doubtful whether sixty or 64 % would 
be enough , and certainly 33 % is not" 11 
Reeds vroeger was de Steel Corporation vrijgesproken, omdat 50 % een 
met voldoende machtspositie werd geacht. 
β. Een meer juridische maatstaf, n.l. een als illegitieme beschouwde op­
zet, monopolie-posities te verwerven. Dit oogmerk wordt afgeleid uit 
voorbije acties, welke met door de beugel konden en welke de onder­
neming in staat hebben gesteld deze dominerende positie te veroveren 
of uit de wijze, waarop de firma in het verleden haar overheersende 
positie heeft gebruikt. Deze norm werd door de beroemde justice Cardozo 
in de Swift-case aangelegd. 
„size cames with it an opportunity for abuse that is not to be ignored when the oppor­
tunity is proved to have been utilized in the past." 
Cardozo is kennelijk doordrongen van een zakelijk fatahteits-idee, dat 
een slecht verleden de voorbode is van een gelijkwaardige toekomst. 
1 0
 Zie over concurrentie ι h.a. Cl Willcox „The nature and significance of compe­
tition and monopoly" Τ N E C 21 pag. 1—18, W Hamilton „An analysis of compe­
tition". 4 Encyclopaedia of Social Sciences 141—147 (1931) , over „workable compe­
tition E. Mason „Workable competition versus workable monopoly' C C H , 1951 
Edward Corwin „Maintaining Competition", pag 122 e.v., W Adams „The rule of 
reason „Workable Competition or Workable Monopoly", 63 Yale Law Rev (1954) 
pag 348 e.v. 
J M. Clark „Concepts of competition and monopoly. Competition Static models and 
dynamic aspects", Am. Econ. Rev. 1955, pag 450—462 plus aansluitende discussies. 
Chamberlin editing „Monopoly and competition and their Regulation', waarin artikel van 
Clark „Competition and the Objectives of Government Policy ', pag 317—337 en dis­
cussies pag 493 e ν Clark „Toward a concept of Workable Competition" 30, Am Ec. 
Rev. pag. 241 (1940) 
1 1
 Aluminium Co of Amenca v. U.S. 148 F. 2d. 216, pag 424 (1945). 
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Onder a ligt de gehele klemtoon op een bestaande marktmacht, soms 
„per se rule" genoemd, onder β op een onjuist toegepaste macht, ook 
wel onder „rule of reason" bekend. Er is reden aan te nemen, dat naar­
mate de percentuele marktpositie toeneemt, de geneigdheid groter wordt 
de feitelijk aanwezige, ofschoon niet illegaal aangewende marktmacht, 
als per se met de wet strijdig aan te merken. Deze tendenz is m.i. bespeur­
baar in de ,,Alcoa-case", wanneer het U.S.S.C. zegt, dat uit zijn machts­
positie niet volgt 
„that it „monopolized" ingot market ; it may have been thrust upon it." 1 2 
Vele commentatoren zien in deze uitspraak een definitieve keuze voor 
de ,,per se rule", maar m.i. mag, de feitelijke achtergronden in aanmerking 
genomen, aan de letterlijke tekst slechts een ondergeschikte waarde wor­
den toegekend. Het voert te ver hier op details van het arrest in te gaan, 
maar bijzonder belangrijk is het feit, dat er voor aluminium practisch geen 
substituten bestonden, noch concurrenten van enig belang de aluminium­
markt bestreken. 
De betekenis, die zowel de door economen uitgesponnen „workable 
competition" als ook de onder de Sherman Act geldende toets van mono­
polie voor de Robinson Patman Act zal hebben is in het huidige stadium 
niet te voorspellen. Onder de arresten zal het probleem nog nader aan 
de orde komen, maar eerst zal nu de tekst der wet mijn aandacht hebben. 
b. Wanneer staan meerderen met elkaar in concurrentie ? 
Gemakshalve zal ik de voor dit onderdeel belangrijke wettekst nog even 
herhalen. Discriminatie is verboden : 
„where the effect of such discrimination may be substantially to lessen competition . . . 
or to injure, destroy or prevent competition with any person." 
De cursieve woorden zullen hierna meer speciaal belicht worden. 
Bij iedere transactie, die door producenten en afnemers wordt aange­
gaan, zijn altijd in beide linies, waarin de transactie speelt, concurrentie-
elementen voorhanden. Deze concurrentie kan in elk van beide linies 
actueel of potentieel zijn. Het dichtst zal men de wettekst benaderen bij 
omschrijving van actuele concurrentie, als het deelnemen aan de econo­
mische bedrijvigheid, hetzij in de producenten-linie, hetzij in de handels­
sfeer met betrekking tot een bepaald product in een zeker omschreven 
marktgebied. Potentiële concurrentie zou omschreven kunnen worden als 
de kans, welke aan gegadigden moet worden geboden om zich ook in te 
zetten in het economisch proces. Op beide vormen van concurrentie heeft 
de wet betrekking. De woorden „injure" en „destroy" duiden op een 
12
 Idem pag. 429. 
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actuele concurrentie, iemand die reeds bedrijvig is, wordt in zijn verdere 
ontplooiing geschaad, of, in nog erger graad, geheel uitgeschakeld. Het 
woord „prevent" te vertalen als ferhinderen, wijst op een toekomstig, 
daarom onzeker gebeuren, dat men wil tegengaan, of in dit verband op 
potentiële concurrentie. Deze benadeling c.q. uitschakeling van bestaande 
concurrentie en verhindering van toekomstige concurrentie, kan in het ver-
leden gebeurd zijn, maar ook in de toekomst te verwachten zijn. De wet 
geeft geen beperking en men zal dus moeten aannemen, dat zowel gevol-
gen in het verleden als in de toekomst voor beide concurrentie-vormen 
onder de wet vallen. Dit is voor het verleden vanzelfsprekend, daar ge-
pleegde onduldbare handelingen bestraft moeten kunnen worden, maar 
ook vermijding van toekomstige schade is geheel in de lijn van de wet, 
die immers het kwaad in het beginstadium wil tegengaan. Het woord 
„may be" duidt naar toekomstige benadeling. Daarenboven kan actuele 
en potentiële concurrentie, verleden of toekomstig gespecificeerd of on-
gespecificeerd worden aangetast. Gespecificeerd zou ik het geval willen 
noemen, waarin onrecht aan een nader geïdentificeerd slachtoffer is aan-
gedaan. Van ongespecificeerde concurrentie-benadeling is sprake, indien 
de schade zonder identificatie kan worden aangenomen. Hierna zullen we 
zien, hoe vooral de bewijslast bij ongespecificeerd nadeel een geducht 
wapen in de hand van de F.T.C, is geweest bij haar bestrijding van dis-
criminaties. 
Ofschoon de wet, vooral door insluiting van potentiële concurrentie 
een schier onbegrensde bevoegdheid verstrekt, zal ik mij bij de hierna 
volgende uitleg beperken tot nadere bestudering van het begrip actuele 
concurrentie, aangezien de F.T.C, nog geen verbodsorder heeft uitgevaar. 
digd, louter steunend op verhindering, verleden of toekomstige, der po-
tentiële concurrentie, maar altijd schade aan actuele concurrentie heeft 
aangetoond. 
De hoofd-elementen der hiervoor gegeven parafrase van actuele con-
currentie zijn ook bepalend voor de vraag, of meerdere personen met el-
kaar in een concurrentie-verhouding staan. Ze zijn vierledig : 
a. regionale beschrijving der werkzaamheden, 
β. aard van product, 
y. aard van economische functie, 
δ. aanwending van het product. 
De drie eerst vermelde gelden voor alle geledingen van de economische 
bedrijvigheid, terwijl de laatste alleen van belang is bij de concurrentie 
tussen afnemers. 
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Sub o. Of meerdere concurrenten in eenzelfde marktgebied opereren, 
hangt van de definiëring van markt af. Twee automobielfabnkanten, die 
door toevallige omstandigheden binnen het gebied der Verenigde Staten 
in territoriaal omlijnde marktsectoren verkopen b.v. het westen en het 
oosten van het nationale grondgebied, staan binnen de nationale markt in 
actuele concurrentie, maar niet in de streekmarkt, zij het dan dat ze zich 
in de wederzijdse streekmarkt m potentiële concurrentie bevinden. Meestal 
wordt markt als streekmarkt aangemerkt. 
Sub β. Men kan nooit zeggen, dat het ene product buiten het con-
currentie-veld van een ander ligt. In ruime zin staat ieder product met 
elk ander in conçurrentie-verband en het enige waardoor men een schei-
dingslijn kan trekken, is door verwijzing naar de meer of minder nauwe 
betrekking. Waarom zou een gramofoonplaten-winkel niet m concurren-
tie staan met een boekenwinkel, indien beide in aanmerking komen bij 
de besteding van het inkomen 7 Echter in de praktijk is de opvatting veel 
meer begrensd en beperkt men de concurrentie-verhouding tot de kring 
van bijna volkomen substitutie-artikelen.13 Er moet op gewezen worden, 
dat de eis van „goods of like and quality" voor de wettelijke discriminatie 
gesteld, alleen geldt voor de kring van producten door één verkoper ge-
voerd en tegen verschillende prijzen verkocht, maar volkomen buiten de 
vraag staat of het product van A wel een voldoende substituut vormt 
voor het product van B, om van concurrentie-verhoudmg te kunnen spre-
ken. Met een onjuist begrip voor de tekst der wet en hierdoor deze onder-
scheidene ideeën verwarrend, sprak een hof een geincnmmeerde vrij, die 
ter exculpatie van de tegen hem gerichte aanklacht van ongeoorloofde 
discriminatie, beroep deed op de verschillende aard en kwaliteit van de 
door hem en zijn concurrent verkochte benzine14 Een gezonder oordeel 
werd uitgesproken in een arrest, waar de vraag of twee producenten, 
die dezelfde telmachines voerden, weliswaar met gering verschil in ken-
merken en m iets andere prijsklasse, met elkaar concurreerden in posi-
tieve zin werd opgelost. Het hof vond, terecht, veel nadruk leggend op 
de gelijke functie der producten, de onderscheidene kenmerken van de 
machines te onbeduidend om een concurrentie-relatie uit te sluiten.15 
Sub γ. De groot- en kleinhandel waren vroeger keurig gescheiden. De 
I
 * Een ruimere opvatting zien we m de Sherman Act, in de U S ν E I du Pont 
de Nemours and Co 118 F Supp. 41 (1953) werd de maatschappij vrijgesproken van 
monopolie, daar ze slechts 20 % van het verpakkingsmateriaal fabriceerde, ofschoon 
ze voor 68 % de nationale productie van cellophaan verzorgde 
I I
 Midland Oil ν Sinclair Refining Co 41 F Supp 436 (1941) 
is M C Whirter ν Monroe Calculating Machine Co 76 F Supp 456 (1948). 
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groothandel leverde aan de kleinhandel en de kleinhandel aan de uitein-
delijke gebruikers en beide groepen stonden dus niet met elkaar in con-
currentie. Reeds in hoofdstuk I § 3 heb ik gewezen op de precaire situatie, 
die door vermenging van beide functies is ontstaan en hoe de F.T.C, 
de nieuw ontstane gevaren door uitbreiding van het discriminatie-begrip 
tracht te beteugelen. De groothandelaar komt echter in concurrentie te 
staan, indien hij zich eo ipso de functie van detaillist toeeigent, terwijl 
hij bij doorverkoop de concurrentie tussen zijn eigen afnemers kan ver-
storen, maar daarnaast ook de concurrentie tussen zijn afnemers en directe 
cliënten van de producent, indien zijn (groothandelaars) prijzen bij weder-
verkoop lager liggen dan, de prijzen van de producent. 
Maar ook zal er vermenging plaats vinden tussen producent en groot-
handelaar, indien beiden dingen naar de gunst van detaillisten. Ook nu 
komt dit verschijnsel, dat en producent en groothandelaar dezelfde cliënten 
willen bedienen nog voor. De groothandel zal in deze strijd afhankelijk 
zijn van de welwillendheid van de producent. Bij gelijke prijsberekening 
aan detail- en groothandel is er geen discriminatie, maar heeft ook de 
groothandel geen uitzicht om succesrijk in concurrentie te treden met de 
producent. De groothandel zal practisch alleen een kans hebben een voor 
hem nog winstgevend aanbod te doen, indien de producent hem prijzen 
vraagt, waarin kosten-besparingen tot uiting komen, die voor de produ-
cent uit leveringen aan de groothandel voortvloeien. Kan de groothandelaar 
bijgevolg protesteren, indien de producent hem deze goedgunstigheid uit 
eigen belang niet betoont, door te beweren, dat hij — gesteld de aan-
wezigheid van de andere vereisten der R. P. Act — in zijn concurrentie 
met de verkoper wordt gehinderd ? Deze vraag is in een arrest opgewor-
pen en de klager werd in het ongelijk gesteld, omdat ook bij gelijke niet 
discriminatoire prijsstelling de groothandelaar achter het net vist. Het 
hof zegt : 
„defendant's price to the state could be equal to the price plaintiff paid, and hence less 
than the price at which plaintiff could offer to sell to the state and still make any profit 
on the transaction."18 
M.i. is deze uitspraak juist, het zou er anders op neer komen, dat de pro-
ducent de groothandelaar in staat moet stellen hem, de producent, te 
beconcurreren. Daarnaast zal de groothandelaar meestal niet alleen in 
concurrentie met de producent staan, maar vaak bij verdere verkoop ook 
weer met de detailhandel. Veroorlooft de producent de groothandelaar 
door een de kosten reflecterende prijsstelling met hem (de producent) in 
1 0
 Goodman & Son ν . United Lacquer Corp. 81 F. Supp. 890, 893. 
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concurrentie te treden, dan zou de groothandelaar bij verdere verkoop deze 
lagere prijsstelling weer kunnen benutten, om zoals boven aangegeven, 
detaillisten onder unfaire druk te zetten. 
Sub S. Bij verschillende aanwending der geleverde producten zullen de 
afnemers van hetzelfde product soms bij hun verdere transacties niet meer 
met elkaar in concurrentie staan Zulks is vooral het geval bij basis-pro-
ducten Staal kan dienen voor locomotieven, bruggen etc Prijsverschillen 
aan dergelijke maatschappijen, die bij verdere verkoop niet met elkaar in 
concurrentie staan — ter bepaling van concurrentie wordt hier product 
gevat als vrij volkomen substituut — kunnen onbeperkt in omvang zijn in 
zoverre slechts de gevolgen in de tweede en niet in de eerste linie worden 
beschouwd 
Samenvattend kan men zeggen, dat volgens de wet, die economische 
deelnemers met elkaar in concurrentie staan, die in een stréekmarkt een 
soortgelijke functie uitoefenen met betrekking tot een bijna volkomen 
substituut artikel 
с Causaliteit tussen discriminerende handeling en toegebrachte schade 
Eenmaal uitgemaakt, dat een of meer economische subjecten met elkaar 
in concurrentie staan, moet nu de vraag onderzocht worden, wanneer door 
onderlinge benadeling tussen deze concurrenten, de discriminerende prak­
tijken ongeoorloofd worden ; behalve potentiële concurrentie schakel ik 
gemakshalve m dit onderdeel ook de toekomstige actuele concurrentie uit 
Het onderscheid tussen deze twee vormen is voornamelijk gelegen m de 
bewijslast Naast een voorgevallen schade moet nog aan twee andere fac-
toren voldaan zijn, η 1 causaal verband tussen de discriminerende prak­
tijken en de voorgevallen schade en voorts benadeling van voldoende 
omvang om een ingrijpen te motiveren Wettelijk is het vereiste van causa­
liteit te vinden m where the effect of such discrimination... De schade­
eis en causaliteit zal aan de hand van de productie- en handelslmie bespro­
ken worden, terwijl daarna nog een kort woord aan de omvang der schade 
zal gewijd worden. 
In de eerste linie zal er schade voor de concurrenten zijn, indien deze 
(of een van hen) zonder discriminerende prijsstelling diezelfde transacties 
had kunnen afsluiten. Het maakt hierbij geen verschil of de discrimine­
rende producent reeds vroeger verworven cliënten door de prijsdiscnma-
natie hechter aan zich weet te binden, of dat hij beslag heeft weten te 
leggen op cliënten van zijn concurrenten. 
Tussen de participanten in de eerste linie kan men van directe causaliteit 
spreken. Een lagere prijsstelling in een marktsector of aan een bepaalde 
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groep afnemers heeft automatisch tot gevolg, dat andere concurrenten 
die transacties wel bij een uniforme hogere prijs van de discriminator had-
den kunnen, c.q. hadden willen afsluiten, maar niet bij de lagere discrimi-
natoire prijsstelling. Echter ook in deze bewering schuilt een speculatief 
element, want soms zullen de afnemers de transactie ook bij hogere niet 
discriminatoire prijs met de bepaalde producent willen afsluiten, b.v. aan-
gelokt door betere reële of vermeende kwaliteit. Maar men kan veilig 
stellen, dat altijd enige afnemers door de lagere prijsstelling aangelokt 
worden, die anders hun bestellingen elders zouden hebben geplaatst. 
Uiteraard is een toekomstig te verwachten gevolg bezwaarlijker te bewij-
zen, dan een vroeger vastgesteld gevolg. 
Men kan tot directe causaliteit komen, indien als prijs het bedrag be-
schouwd wordt, dat de afnemers moeten betalen. Kan men echter nog 
van causaal verband tussen de prijs-discriminatie en ingetreden schade 
spreken, indien de prijs wordt bepaald door de ,,mill-net" theorie ? Is het 
feit van verschillende opbrengsten in onderscheidene transacties wel ooit 
oorzaak van schadelijke gevolgen ? In een door de F.T.C, ter hand geno-
men geval, waar de beschuldigden een uniform zóne-prijssysteem gebruik-
ten, werd dit ontkend. De F.T.C, zegt : 
but the alleged discriminations relied on as constituting injury to competition are 
the differences in the net prices received by each of the respondents at its mill. Thus the 
complaint does not clearly show that the alleged unlawful discriminations as between 
purchasers of the respondents products who are located in the same zone occur as the 
results of differences made in actual prices at which the respondents sell their products". 
16a Matter of National Lead Co. et al. F.T.C. Docket No. 5253 ; Opinion and order 
Jan. 12, 1953. 
De uitleg kan tweeërlei zijn. De redenering van de F.T.C, kan luiden : 
volgens de aanklacht wordt schade aan de concurrenten toegebracht door 
verschillende netto-opbrengsten, maar dit kan niet, want bewezen moet 
worden, dat de prijs in de zin van door koper betaald bedrag (actual price) 
de ongeoorloofde concurrentie-schending heeft bewerkt. De vrijspraak 
klinkt bij deze interpretatie rond het causaliteitsbegrip. Men zou er echter 
ook uit kunnen lezen, dat de F.T.C, het „mill-net" prijsbegrip over boord 
gooit, om voor dit concrete geval (uniform price system) terug te keren 
naar het oude prijsbegrip. De tekst echter wijst m.i. op de eerste uitleg. 
Een direct gevolg zal ook niet aanwezig zijn, indien een ondernemer 
met een meerlijnig productie-apparaat cumulatieve kortingen verstrekt 
voor de totalen, die van alle producten gedurende een vastgestelde periode 
zijn aangekocht. Een concurrent met een-lijnige onderneming zal hier-
door benadeeld kunnen worden. De schade is echter niet het gevolg van 
discriminerende prijzen, maar van de meer beperkte productie. 
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In de volgende linies moet men onderscheid maken tussen schade aan 
directe afnemers van de producent en aan verdere cliënten van de afnemer 
toegebracht. 
Schade in de tweede linie zal altijd aanwezig zijn, inzoverre de koper, 
die de hogere prijs te betalen krijgt in vergelijking met zijn concurrenten 
steeds in een nadelige positie komt te staan. Men kan in dit opzicht altijd 
van directe causaliteit spreken en de kwestie is te herleiden tot de omvang 
der schade. 
Meer complicaties, ofschoon minder vaak voorkomend, doen zich voor 
bij schade in de verdere stadia. De „functional discounts" (kortingen aan 
de groothandel toegestaan) zijn de bekendste voorbeelden. 
De schade in de volgende linies, welke door discriminerende praktijken 
van de producent kan worden veroorzaakt, kan drievoudig zijn. De be-
voordeelde berekent de hem verleende lagere prijs niet door, vergroot 
zodoende zijn winst meer dan anderen, aan wie de lagere discriminerende 
prijs niet gegund is en zal zeker bij systematisch lagere prijsstelling ten 
zijnen behoeve een sterkere financiële- en krachtiger concurrentiepositie 
opbouwen dan zijn concurrenten. Hij kan de lagere prijs echter ook even-
redig tussen zijn afnemers verdelen, zodat al zijn cliënten in gelijke mate 
van de lagere prijs profiteren ; gevolg hiervan is, dat hij iets meer cliënten 
tot zich trekt dan zijn concurrent, die een hogere prijs aan de producent 
moest betalen. Het gedrag echter, dat tot nu toe slechts het misnoegen 
van de F.T.C, heeft opgewekt, is een verdere, geselecteerde doorberekening 
van de lagere prijs aan geprivilegieerde afnemers, tenminste indien deze 
bevoorrechte groep daardoor een lagere prijs kan ontvangen dan afnemers, 
die direct van de producent kopen ; voorts geldt hetzelfde als de groot-
handelaar zelf als detaillist optreedt. In gevallen, waarin de producent, bij 
verdere doorverkoop door de afnemers, feitelijk aansprakelijk gesteld 
wordt voor schade in de volgende linie, staan de F.T.C, twee middelen 
ter beschikking. Ze kan de aanklacht tegen de afnemer richten, die immers 
door zijn eigen discriminatoire prijsstelling de concurrenten in zijn linie 
nadeel toebrengt, of tegen de producent. De F.T.C, zal echter de produ-
cent verkiezen, omdat in de oorspronkelijke discriminatie de wortel van alle 
kwaad schuilt ; ze zal verwachten, dat bij onthouding van de groothandels-
korting op die goederen die de groothandelaar beneden de directe prijs 
(producent/kleinhandel) verkoopt, de verdere schadelijke gevolgen vanzelf 
zullen vervallen. Of de F.T.C, dit doel bereikt is twijfelachtig, want ook 
nu kan de groothandelaar door zijn grotere omzet waarschijnlijk toch 
lagere prijzen stellen. 
Volgens de huidige politiek van de F.T.C, wordt de producent dus niet 
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verantwoordelijk gesteld voor schade tussen de eigen met elkaar in con-
currentie staande afnemers van de groothandel. Wel kan de groothande-
laar natuurlijk zelf vervolgd worden. Tot heden toe zijn zowel producent, 
als afnemer tegen aanklacht wegens discriminerende praktijken met scha-
delijke gevolgen in de verdere linies beveiligd, als de afnemer maar uni-
forme prijzen doorberekent. W a t de producent aangaat, wordt de con-
currentie m de afnemershnie dan niet geschonden, terwijl de afnemer zich 
in het geheel niet aan discriminatie bezondigt. Deze beperking ligt echter 
in een zelf opgelegde matiging van de F.T.C., maar de wet verstrekt m.i. 
een veel ruimere bevoegdheid n.l. hoe de afnemer ook reageert, steeds 
ondervindt een ander belemmering, direct of indirect, van de gunstiger 
prijsstelling. De F.T.C, zal als de nood aan de man komt deze ruimere 
bevoegdheid ongetwijfeld weten te benutten. 
Men zal bij schade in de verdere linie van indirecte causaliteit moeten 
spreken, want de vraag of er volgens de F.T.C, schadelijke gevolgen 
optreden, is niet inherent aan discriminatie verbonden, maar hangt 
veeleer af van de reactie der afnemers. De prijspolitiek, welke de afnemer 
zal volgen, staat in nauw verband met het karakter van het bedrijf en de 
vraag naar de producten. Deze bepalen of verdere discriminerende prijzen 
of een der andere methoden geprefereerd zullen •worden. 
W a t zijn de gevolgen van de politiek der F.T.C. ? Of de groothandelaar 
is gehoorzaam en kan rustig zijn discriminerende prijzen blijven ontvan-
gen, maar zorgt nauwgezet bij verdere verkoop discriminerende prijzen te 
weigeren en begeeft zich niet op het pad van de detailhandel. Hierdoor 
blijven, misschien verdiende, lagere prijzen in de volgende stadia achter-
wege of zullen de voordelen van verticale integratie vervallen. In beide 
gevallen is de uiteindelijke consument de dupe. 
Luistert de groothandelaar echter niet en wil hij de verfoeide praktijken 
voortzetten, dan is de producent verplicht hem de lagere groothandelsprijs 
te onthouden. Gebeurt dit over de gehele linie, dan is de producent ge-
noopt uniforme prijzen te vragen ongeacht functie.17 De prijzen zullen in 
de toekomst wellicht hoger komen te liggen, omdat de verkopers hun 
prijs zullen aanpassen aan de mmst efficiènte afnemer, die zij uit bedrijfs-
technisch oogpunt nog nodig hebben. De producent zal ook bij de hogere 
prijs de groothandel toch tot client behouden, omdat deze ergens moet 
17
 Zie als litteratuur over „functional discounts" : Shidermann · „the Tyranny of 
Labels, A study of functional discounts under the Robinson Patman Act" 60 Harv. L. 
Rev 571 (1947) ; Kelley „Functional Discounts under the Robinson Patman Act" 40 
Calif. L Rev. 526 (1952) , van Cise „Functional Prices' С. C. H. Robinson Patman 
Act Symposium (1947 ed). 
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kopen en geen enkele verkoper hem tegen een lagere discriminerende 
prijs mag verkopen. Een andere producent, minder geobserveerd door het 
wakende oog van de F.T.C, zal echter misschien eerder een lagere discri-
minerende prijs geven ! ! De minst efficiënte zal als gevolg een kwijnend 
bestaan langer kunnen rekken, omdat efficiëntere concurrenten voor hun 
vindingrijkheid en vernieuwing niet beloond, hem minder onder concurren-
tiedruk kunnen zetten. Door uniforme prijsstelling worden de gezonde ver-
nieuwings-, automation etc. impulsen afgeremd, ofschoon niet helemaal 
gedood, omdat de prikkel hogere winsten te maken door vernieuwing etc. 
voor producent en afnemer blijven bestaan. 
Als voornaamste conclusie valt uit het voorgaande te trekken, dat 
kortingen op grond van functie in de handelsbranche wettelijk niet zonder 
meer gerechtvaardigd zijn. Een onderscheid tussen groot- en kleinhandel 
brengt binnen het kader van de wet geen enkele consequentie. 
Stiefmoederlijk zal het laatste punt, de omvang der schade, hier worden 
behandeld. Dit niet vanwege het mindere belang, maar omdat de varianten 
van het concrete geval doorslaggevend zijn. Het gehele probleem is nauw 
verbonden met het onder § 2 beziene, dat slechts discriminaties, waaruit 
een „general injury" kan voortvloeien, verboden zijn. Slechts door een 
redelijke schade te eisen, kan men eraan ontkomen iedere discriminatie 
onder een absoluut verbod te stellen ; individuele concurrenten worden 
immers ipso facto door discriminaties in hun activiteiten belemmerd. 
De omvang der schade hangt in laatste instantie af van de grootte van 
het discriminerende prijsverschil, dat zelf weer wordt bepaald door de 
interpretatie van het prijsbegrip. Echter mag men niet aannemen, dat 
kleine prijsverschillen zonder verder onderzoek door de F.T.C, worden 
toegelaten. In een geding heeft het F.T.C, weliswaar uitgemaakt, dat dis-
criminerende prijzen bij verkoop van kaas, waarvan het totale jaarlijkse 
voordeel $ 6.50 bedroeg, geen bedreiging vormde voor de concurrentie.18 
Een maatschappij, die de F.T.C, van te voren haar instemming vroeg om 
prijsverschillen van minder dan 2 % aan haar cliënten te mogen vragen, 
werd deze gunst door F.T.C, geweigerd;19 dit werd later rechterlijk be-
krachtigd. Terwijl in de eerste linie de grootte van het discriminerend be-
drag direct bepalend is voor de omvang der schade, steunt de benadeling in 
de volgende linies op meer complexe factoren. De goederen kunnen in hun 
oorspronkelijke staat door de afnemer verder verkocht worden, kunnen 
echter ook verwerkt worden. In het eerste geval is het weer de grootte van 
« Kraft Phénix Cheese Corp. 25 F.T.C. 537 (1937). 
10
 Ruberoid v. F.T.C. 189 F. 2d. 893 (2d Gir. 1951). 
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het prijsverschil, waaraan het letsel afgewogen kan worden, maar bij ver-
dere verwerking zal het kostenpercentage in het eindproduct een rol spe-
len, verhouding prijs verwerkt product tot prijs eindproduct, de grootte 
der winstmarge etc. Ofschoon de aanklacht in vele gevallen én tegen de 
koper én tegen de verkoper gericht had kunnen worden, want zowel koper 
als verkoper werken tot discriminerende praktijken samen, zal ik hier de 
voetstappen van de F.T.C, volgen en de nadere paragrafen volgens de 
door haar verkozen indeling opstellen. 
§ 4. Behandeling van enige arresten, waarin de aanklacht tegen de 
verkoper gericht was 
a. Gevallen, waarbij schending der concurrentie in de verkoperslinie 
het kardinale punt vormde 
Met deze groepering blijf ik in de lijn van mijn voorgaande opzet en 
volg tevens de F.T.C., die ook beide linies aan een afzonderlijk onderzoek 
onderwerpt. Deze indeling is niet van willekeur vrij te pleiten, daar iedere 
discriminatie in beide linies gevolgen sorteert. In de lage prijszône worden 
concurrenten in de eerste linie benadeeld, daar deze immers hetzij zich 
moeten aanpassen aan de mindere prijs en bijgevolg hun winsten zien be-
krimpen, hetzij hun eigen hogere prijs zullen handhaven en hun omzet 
zien slinken. De keerzijde van de medaille echter is, dat belemmering van 
de een, verruiming van de economische activiteiten van de discriminator 
inhoudt. In de hogere prijszône zijn de bevindingen net omgekeerd ; daar 
kunnen de concurrenten gemakkelijker binnendringen, zeker indien de 
hogere opbrengst de lagere moet subsidiëren. In de tweede linie wordt de 
lagere prijsbetaler bevoordeeld ten koste van de hogere prijsbetaler. 
De F.T.C, legt vanzelfsprekend het zwaartepunt van haar aanval in 
de linie, waar de gevolgen het meest in het oog lopen. Bij schade in de 
eerste linie zal de nadruk vallen op de lage prijszône, terwijl bij dupering 
in de volgende linies een grote beklemtoning op de hogere prijszône gelegd 
zal worden. Zo zullen de overwegingen toch voor beide groepen anders 
luidend zijn. 
Uiteraard is het niet mijn bedoeling een algemeen overzicht van de 
Amerikaanse rechtsspraak in deze te geven, maar ik zal slechts een schets 
geven van de wegen, welke de F.T.C, en rechterlijke organen bewandelen. 
Gevallen : Samuel H. Moss Inc. v. F.T.C.2" 
Moss verkocht rubberstempels tegen discriminerende prijzen. De aan-
klacht van de F.T.C, luidde : benadeling van concurrenten in de eerste 
20
 148 F. 2d. 378 (2d Cir. 1945). 
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linie, daar de lagere prijzen de kopers overhaalden hun aankopen eerder 
naar Moss dan naar zijn concurrenten te richten. Dit arrest is belangrijk 
vanwege twee aspecten : 1. De omvang van de benadeling, 2. De verde-
ling van de bewijslast. 
Het hof zegt over deze praktijken : 
„in some instances respondent's prices were such that competitors could not meet such 
prices without suffering a loss on such business and in one instance a competitor was 
forced out of business as the result of such acts and practices of the respondent." 
Het hof constateert hier het evidente feit, dat concurrenten die zich aan 
de lagere discriminerende prijs wensen aan te passen, een verlies moeten 
lijden. Ofschoon uit dit tekstgedeelte afgeleid zou kunnen worden, dat de 
discriminerende prijs zo laag was gesteld, dat concurrenten bij aanpassing 
de prijzen < hun kosten zouden moeten stellen, blijkt uit een voorafgaande 
passage, dat „loss" op te vatten is in relatieve zin ; namelijk lagere op-
brengst dan bij een uniforme hogere prijsstelling van de discriminator. 
Deze zinsnede wordt nu in zijn geheel opgenomen, omdat ze symptoma-
tisch is voor alle volgende arresten : 
„It is true that 5 2a makes price-discrimination unlawful only in case it lessens, or 
tends to prevent, competiiion with the merchant who engages in the practice ; and that 
no doubt means that the lower price must prevent or tend to prevent, competiiors from 
taking business away from the merchant which they might have got, had the merchant 
not lowered his price below what he was charging elsewhere." 
Hier zien we de steeds terugkerende verwarring van benadeling der 
concurrenten en de meerdere eis van schade aan concurrentie. Dit euvel 
deed een achtbaar lid van de F.T.C, de sombere verzuchting slaken : ,,We 
mouth the phrase „injury to competition" so often that we confuse it with 
„injury to a competitor". De wet van vraag en aanbod in zijn meest een-
voudige toepassing leert ons, dat er altijd aanbieders zullen zijn, die wel 
transacties bij een hogere, maar niet bij een lagere prijs zullen kunnen of 
willen afsluiten. Het hof registreert deze gedachtengang kennelijk als een 
bijzonderheid. 
Ten aanzien van het bewijsrechtelijke gedeelte gaat het hof aanslui-
tend verder : 
„But that is often hard to prove ; the accuser must show that there were competitors, 
whom the higher of the two prices would, or might not have defeated, but who could 
not meet the lower. Hence Congress adopted the common device in such cases of shifting 
the burden of proof to any one who sets two prices, and who probably knows why he 
has done so, and what has been the result. If he can prove that the lower price did not 
prevent or tend any-one from taking away the business, he will succeed, for the accuser 
will not then have brought him within the statute at all." 
De wet van vraag en aanbod zou het hof voor weinig onoplosbare puz-
zles stellen. De wet houdt ten aanzien van schade aan concurrenten geen 
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beperkingen in en ook benadeling van ongespecificeerde concurrenten kan 
wettelijk als bewijs dienen. M a w het bewijs, dat concurrenten wel bij" 
de hogere, maar niet bij de lagere discriminatoire prijs transacties hadden 
kunnen afsluiten, vloeit direct uit de aard van discriminatie voort Maar 
het hof schroomt niet om de m.i. onmogelijke bewijslast, dat niemand 
door de discriminatoire prijsstelling gehinderd was, op de schouders van de 
beklaagde te leggen. Altijd is er iemand benadeeld en bovendien zal voor 
iedere lagere prijsstelling een oorzaak gevonden moeten worden. Voor 
de producent zal dit toch steeds zijn, afnemers, die anders verloren zou­
den gaan door de lagere prijs te lokken W a t m ι. onmogelijk is, wordt in 
hoge mate unfair, indien het hof zich de verplichting zag opgelegd om 
een aanwijsbare wilsgesteldheid van concurrenten te bewijzen, de trans­
acties wel tegen de hogere, niet discriminatoire prijs te hebben willen 
afsluiten. Een bewijslast, die voor de aanklager met inzage in alle proces­
stukken en andere documenten als bezwaarlijk wordt aangemerkt, is prac-
tisch ondoenlijk voor de beklaagde zonder gegevens.21 In een later (Mor­
ton Salt case) arrest wordt deze zienswijze edoch uitdrukkelijk bevestigd. 
Zijn er verdere gronden aan te voeren deze bewijsvoering te beperken 
tot schade in de verkoperslijn 7 Het is m ι onlogisch de aanklagende in­
stantie met een minder bewijs te belasten bij schade in de verkopers- dan 
in de koperslijn De kopers kunnen integendeel meer aanspraak op be­
scherming maken, dan de concurrent-verkopers De eersten zijn vaak ver­
plicht zich bij de door de verkoper gevraagde prijzen neer te leggen en 
hebben geen middel tot zelfverdediging, terwijl ze van buitenaf, wellicht 
arbitrair ongeacht hun relatieve efficiency in hun concurrentiestatus wor­
den belemmerd. De concurrent-verkopers hebben het misschien aan hun 
eigen geringere efficiency te danken, dat ze zich aan de lagere prijs niet 
kunnen aanpassen. 
Is de verdeling van de bewijslast m de wet geregeld 7 In de wet vinden 
we slechts een indirecte aanwijzing. De betrekkelijke passage luidt : 
„Upon proof being made, at any hearing on a complaint under this section, that there 
has been discrimination in price , the burden of rebutting the pnma facie case 
Een parafrase van deze tekst is dus, dat indien bewijs geleverd is van 
een „discrimination in pnce" de aangeklaagde tegen-bewijs kan leveren 
met de nader vermelde middelen. Moet nu „discrimination in pnce" uit­
gelegd worden als prijsverschil of als ongeoorloofd prijsverschil ? Het 
2 1
 Zie commentaar op deze uitspraak Austem Required Competitive Injury and 
Permitting meeting of competition C C H Robinson Patman Act Symposium (1947 ed ) . 
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lijkt mij toch volgens de gewone bewijsregels juist, ofschoon men twee 
begrippen prijsdiscriminatie in de wet krijgt, nu eens prijsverschil, dan 
weer ongeoorloofd prijsverschil, de aanklager met het bewijs te belasten 
de ongeoorloofdheid van een in principe getolereerde handeling aan te 
tonen. Zulks was voor dit arrest ook de instelling van de jurisprudentie. 
In ieder geval moet de aanklager alle elementen van een wettelijke dis-
criminatie bewijzen en wel : prijsverschil, goederen van gelijke aard en 
hoedanigheid, interstatelijke verkoop, verbruik of verkoop binnen het ter-
ritoir der U.S.A. Daarnaast m.i. ook de bestanddelen van een ongeoor-
loofde prijs-discriminatie, ofwel : bestaan van concurrentie, schade aan 
concurrenten, causaliteit tussen discriminatie en schade, zodanige omvang 
der schade, dat er vrees bestaat voor groter onheil. Zolang echter de du-
pering van een concurrent een voldoende omvangrijke schade beduidt, 
zal het geen verschil maken op wie de bewijslast rust. Iedere discriminatie 
schept dan een onweerlegbaar vermoeden, dat de concurrentieverhou-
dingen voldoende gelaedeerd zijn. Er valt voor de aanklager buiten een 
prijsverschil niets meer te bewijzen, terwijl de gedaagde geen kans op 
tegen-bewijs heeft. Verder valt over dit arrest weinig te vertellen. Noch 
de percentuele marktmacht der onderneming werd onderzocht, noch werd 
de vraag besproken of de maatschappij er een efficiëntere bedrijfsvoering 
op na hield dan haar concurrenten, noch was opzet aangetoond haar con-
currenten van de markt te verdrijven. Ook werd het bestaansrecht van de 
geëlimineerde niet getoetst, noch de omvang van schade aan andere con-
currenten toegebracht. 
Minneapolis-Honneywell22 
De maatschappij verkocht automatische temperatuurmeters voor verwar-
mingsinstallaties. De aanklacht was gericht tegen een door haar opgesteld 
schema van kortingen, welke groter werden naargelang het jaarlijks ge-
kocht quantum toenam. De aanklacht behelsde zowel schade aan concur-
renten in de eerste linie als tussen haar voornaamste afnemers, de olie-
stookinstallatie-fabrikanten. Het arrest komt nu alleen ter sprake, in zo-
verre schending van de concurrentie in de eerste linie werd betoogd. De 
commissie baseerde haar oordeel op : 
„To the extent that business is held by or diverted to respondent from its competitors 
by its discriminatory prices and unfair trade practices, competition has been adversely 
affected within the meaning of the law." 
22
 Minneapolis Honneywell Regulator Co. 44 F.T.C. 351 (1948) 191 F 2d. 786 
(7th Gir. 1951) en F.T.C, v. Minn. Honn. Reg. Co. 344 U.S. 206 (1952). 
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W e zien hier weer dezelfde redenering als in de Moss case. De concur-
rentie wordt voldoende geschaad, als de maatschappij door de discrimi-
nerende prijsstelling erin slaagt cliënten te houden of nieuwe te verwer-
ven, welke zonder discriminatie naar haar concurrenten zouden overgaan. 
Reeds voldoende is de onontkoombaarheid van dergelijke gevolgen bij 
iedere discriminatie beschreven. 
Hoe weinig omvangrijk het nadeel echter was, bleek uit een teruggang 
van haar marktpercentage van 73 % in 1937 tot ongeveer 60 % in 1941. 
De commissie bleef ongevoelig voor dit argument, door de gedaagde te 
berde gebracht en vond dat de discriminatoire prijs „impeded the growth 
of competitors". Mede stond het vast, dat de lagere prijzen van de onder-
neming in de meeste gevallen hoger lagen dan die van haar concurrenten; 
een opzet om concurrenten uit de markt te verdrijven, het kenmerk van 
monopolie-streving onder de Sherman Act en Clayton Act, was dus zeker 
niet aanwezig. De maatschappij vroeg de prijzen, welke ,,the market could 
bear" gezien de faam, die van haar producten uitging. Bovendien stelde 
Mason in zijn „dissent" vast, dat de concurrenten van de onderneming 
eveneens discriminerende prijzen vroegen. Hij vroeg zich terecht af, wat 
de maatschappij onder deze omstandigheden kon doen : of discrimineren 
om aan de lagere prijzen van de concurrenten het hoofd te kunnen bieden 
of haar prijzen op een hoger peil handhaven, waarvan Mason als resul-
taat vooruit zag „nor Government su i t . . . nor business either." 
De order van de commissie gebood de maatschappij stopzetting van de 
discriminerende praktijken, waaraan ze kon voldoen door hetzij de 
lagere prijzen te verhogen, hetzij de hogere te verlagen. Verkoos de maat-
schappij de eerste oplossing, dan zou een groot deel van haar afnemers, 
welke de kortingen ontvingen naar andere concurrenten overstappen. 
Haar marktpercentage zou dan aanzienlijk onder de 60 % dalen, waar-
door de concurrenten versterkt zouden worden. De kopers in de hoge 
zone zouden door deze handelswijze noch bevoordeeld, noch benadeeld 
worden, maar dezelfde prijzen blijven betalen. Als de maatschappij haar 
hogere prijzen uniform zou verlagen, zou haar financiële positie achteruit 
gaan. Getwist zou kunnen worden, wat de vermoedelijke reactie van de 
maatschappij zou zijn ; misschien een verlaging, omdat aan 55 % van de 
oliestookafnemers de verboden reductie werd verleend en ze waarschijnlijk 
deze clientele in de toekomst niet zou kunnen missen. 
Het Hof vernietigde de order van de commissie, omdat de concurrentie 
niet in voldoende mate was geschaad, maar integendeel de concurrentie 
blijkens toenemende welvaart der concurrenten eerder krachtiger was ge-
worden. De rechter welke de opinie van het Hof weergaf, zei : 
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„And we construe the act to require substantial, not trivial or sporadic interference 
with competition to establish violation of its mandate . we think Minn Honn has 
met that burden with respect to its competitors."23 
Het Hof geeft tevens een bevredigende oplossing inzake de verdeling 
van de bewijslast. Door aan te tonen, dat de concurrenten hun productie 
en omzet regelmatig hadden kunnen uitbouwen, kon de Mmn. Honney-
well het Hof overtuigen dat de vitaliteit der concurrentie niet zodanig was 
geschonden, dat de R. P. Act toepasselijk geacht moest worden. Het 
U S.S.C, heeft deze beslissing op procedurale gronden bevestigd 
In de jongste gedingen, welke echter niet tot arresten zijn uitgegroeid 
maar slechts m het administratieve voorportaal zijn doorgedrongen, komt 
de F.T.C op haar schrede terug. 
In het Spark-Plug geding werd aan diverse bougie-fabrikanten ten 
laste gelegd hun concurrenten door discriminerende prijzen benadeeld te 
hebben.24 Ze berekenden ± 6 (¡f voor bougies, welke door autofabrikan-
ten als „original equipment" werden gekocht, terwijl ze aan deze auto-
producenten en aan dealers ± 26 f!, vroegen voor bougies voor „replace-
ment" bestemd. De kleinere bougie-producenten werden volgens hun zeg-
gen belemmerd in de „original equipment" markt, waarm de prijs vaak 
beneden kost lag, binnen te dringen. De vraag echter was of ze met zon-
der moeite in de „replacement" zone konden breken, zeker nu de F.T C. 
ervan uitging, dat de hogere prijs de lagere moest subsidieren. Bovendien 
verzwakte de F.T C. deze stelling door beide transacties als een samen-
gevoegd geheel te beschouwen waarvan de gemiddelde prijs ergens tussen 
6 en 26 £ lag Of de concurrenten konden zich gemakkelijk toegang ver-
schaffen tot de hogere „replacement" transacties, ofwel uitgaande van 
een gemiddelde prijs zouden ze bij dezelfde efficiente bedrijfsvoering ook 
tegen deze prijs kunnen verkopen. Ook nu was het aantal concurrenten 
m omvang en sterkte toegenomen. De voornaamste verdediging van de 
beschuldigde onderneming school in haar bewering, dat zonder de lage 
prijs in de „original" transacties de automobiel Co's zelf de productie ter 
hand zouden nemen en ze dus wel gedwongen was deze lage prijs te 
stellen. Kwestieus bleef het probleem, of de prijs zó laag zou moeten liggen 
om deze gang van zaken te verhinderen, want tenslotte moest de maat-
schappij een gemiddelde prijs van ± 22 i maken om met tegen verlies te 
2 3
 191 F 2d 786 pag 790 
2 4
 Champion Spark Plug 3 C C H Trade Reg Rep 11, 467 (1953) (hierin zijn alle 
gedingen van de F Τ С verzameld) Η Hansen en M Smith „the Champion Case 
W h a t is competition 7 29 Harv Bus Rev Mei 1951, pag 89 en Kahn Fair Com­
petition t a p pag 216—222. 
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werken. Ford zou toch eerst zelf in productie gaan, indien ze minstens 
haar kosten zou kunnen dekken. Volgens een uitlating van een Ford 
expert zou ze hier pas aan denken, indien ze 26 i. zou moeten betalen. 
Verder is het een vraag, of het zelf in productie gaan van de auto-fabri­
kanten wel als een kwaad beschouwd kan worden; de concurrentie wordt, 
behalve bij overproductie, ten goede versterkt. De maatschappijen werden 
wegens onvoldoende bewijs van schade ontslagen van verdere vervolging. 
In de Food Corp. accepteerde de F.T.C, prijsverlagingen in het Westen 
der V.S. Na afloop van haar patenten probeerde de maatschappij op deze 
wijze het hoofd te bieden aan opkomende concurrenten in dat deel van 
de Staten. De F.T.C, keurde de prijsdiscriminaties goed, omdat het zaken-
volume van haar concurrenten was toegenomen. Het „dissenting" commis-
sie-lid benadrukte het feit, dat het absoluut quotum van alle producenten 
door oorlogsomstandigheden was vermeerderd en dat beklaagde's relatief 
marktpercentage wel aanzienlijk was toegenomen. Men is het oneens of 
de wijzer niet te fel in de andere richting is uitgeslagen.25 
b. Gevallen, waarbij schending in de afnemerslinie het kardinale punt 
vormde 
De Corn Product's case" 0 
De maatschappij had haar glucose-fabriek in Kansas City en had Chi­
cago als single basing-point gekozen. Z e werd beschuldigd sommige af­
nemers in een nadelige concurrentiepositie te hebben geplaatst. Zoals 
reeds hiervoren beschreven waren de kopers in Chicago bevoordeeld 
boven de kopers in Kansas City, omdat de eersten de transportprijs Kan­
sas City—Chicago niet behoefden te betalen, ofschoon de producten wel 
over die afstand werden vervoerd, terwijl afnemers in Kansas City toch 
de fictieve vervoerskosten van Chicago naar Kansas City moesten beta­
len. De kwestie was of en in welke mate de afnemers in Kansas City vol­
gens de R. P. Act benadeeld waren ten voordele van de afnemers in 
Chicago. Uitschakeling van de concurrentie in de verkoperslinie, misschien 
de directe aanleiding tot het hele geschil, kwam wel voor de commissie ter 
sprake, werd echter later door het U.S.S.C. niet onder de loupe genomen. 
Het arrest steunt op een historisch argument : 
,,the statute is designed to reach such discriminations „in their incipiency" before the 
harm to competition is effected." 
2 5
 3 C.C.H. Trade Reg. Rep. 11, 697 (1954). Cf. Μ. Α. Adelman: Price-discrimi­
nation as treated in the Attorney General's Report. 104 Univ. of Penn. L. Rev. 238 
(1956). 
2 6
 Corn Products Refining Co. v. F.T.C. 342 U.S. 726 (1945). 
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en vervolgens op een grammaticale uitleg van het woord , may" 
„the use of the word , may was not to prohibit discriminations having „the mere pos-
sibdity ' of those consequences, but to reach those which would probably have the 
defined effect on competition 2 7 
Diverse factoren werden hiertoe onderzocht. Vooreerst was het dis­
criminerend prijsverschil aanzienlijk, waartoe het nieuwe pnjsbegrip het 
hare had bijgedragen. Het U S S С. analyseerde verder nauwkeurig de 
aard van de afnemers en de wijze, waarop de concurrentie gevoerd werd 
De afnemers waren voornamelijk snoepgoedfabrikanten, waarbij · 
.Glucose is the principal ingredient in many varieties of low priced candies, which are 
sold on narrow margins of profit and under conditions of intense price-competition 
Customers for such candies may be diverted from one manufacturer to another by a 
difference in price of a small fraction of a cent per pound 2 8 
Voorts hechtte het U S S С. terecht veel waarde aan de verhuizing 
van enkele afnemers uit de Kansas City gebieden naar het goedkopere 
Chicago 
Uit de bewoordingen is ook af te leiden, dat het U S S С. inderdaad 
minder schadeposten voor individuele concurrenten op het oog had, maar 
wel degelijk een ruimer begrip concurrentie hanteerde. De nevelige ter­
minologie „mere possibility", „reasonable possibility" en „reasonable 
probability" geeft overigens weinig steun om uit te maken, wanneer de 
omvang der schade aan concurrenten nu voldoende is om in te grijpen 
Ook de rechters wisten niet heel precies, wat het verschil tussen deze 
nieuwe begrippen was, getuige de verwisseling, die door de opinie gevende 
rechter werd gemaakt, toen hij een pagina verder over „reasonable pos­
sibility" ι ρ v. over „probability" sprak Overigens is het duidelijk dat een 
mogelijke concurrentiebenadelmg zich eerder zal voordoen dan een 
waarschijnlijke. 
In het arrest kwamen geen verdere economische aspecten naar voren 
Morton Salt case ^ 
In dit arrest werd het schema van progressieve kortingen op grond van 
hoeveelheidsafname van zout, door de diverse afnemers aangevallen. Er 
waren groepen, waarvan de minst kopende $ 1.60 per krat moest betalen 
terwijl de hoogste korting werd verleend aan kopers, 50 000 kratten per 
jaar afnemend, welke $ 1 35 per krat moesten neertellen Slechts 5 maat-
2 7
 pag 738 
2 8
 pag 733 
2 9
 F Τ С ν Morton Salt Co 334 U S 37 
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schappijen kwamen in aanmerking voor de hoogste korting. Het is duide-
lijk, dat deze groep zout tegen lagere prijzen kon verkopen dan de afne-
mers, die in een lagere categone geplaatst waren. 
Ook nu volgde het U.S.S.C. de ons inmiddels vertrouwde werkmethode 
van een historisch precept en van een letterlijke tekstuitleg. De historische 
opzet aan de feitelijkheden van het geval aanpassend, betekende dit : 
„Congress was concerned with protecting small business . . . . such as the merchants 
here who purchased in less- than carload lots." (afnemer van minste hoeveelheid ) 
Verder zegt ze ten aanzien van de wettekst : 
„the statute does not require that the discriminations must in fact have harmed compe-
tition, but only that here is a reasonable possibility that they may have such an effect " 
Ze verwijst hier goedkeurend naar de Corn Products case, waarin ech-
ter over „probability" werd gesproken. Maar ook nu wordt volstaan met 
een vage verwijzing naar evidenties : 
that the competitive opportunities of certain merchants were injured when they 
had to pay respondent substantially more . . . than their competitors . the less than 
carload purchasers might have been handicapped 
Uit de rigourouze woordkeuze, waarin nog slechts wordt gewag gemaakt 
van individuen, blijkt dat het U.S.S.C., in tegenstelling met de Corn Pro-
ducts case, waarin een overtuigender bewijs van nadeel werd geleverd, 
wel terdege de individuele concurrenten wil beschermen en concurrentie-
belemmering niet meer noodzakelijk acht. 
Hoe werd verder het nadeel onderzocht, dat de lage prijzen aan indi-
viduele concurrenten berokkend hadden ? 
Het U.S.S.C. stelde vast: 
„that respondents quantity discounts did result in price differentials.. . sufficient to 
influence their resale prices. . and that they had suffered actual financial losses". 
In tegenstelling tot de arresten, waarbij concurrenten in de eerste lime 
gelaedeerd waren, werd geen enkel voorval gesteld waarin de bevoor-
rechte afnemer cliënten van zijn concurrent had weggelokt. Maar het 
stond vast, dat de meest begunstigde klasse hun zout tegen een lagere prijs 
konden inkopen, dan de minst bevoorrechte hem kon verkopen. 
De maatschappij verdedigde zich onder meer door erop te wijzen, dat 
zout maar een klein onderdeel vormde van het gehele bedrijf der afnemers 
en dat hun marktpositie dientengevolge door prijsverschillen op zout niet 
ernstig in gevaar kon gebracht worden. Men kan betwijfelen of het 
U.S.S.C. nog voldoende recht deed wedervaren aan het causaliteits-
beginsel. 
De order van de commissie, die slechts prijsverschillen tussen groepen 
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groothandelaren en kleinhandelaren onderling toestond van 5 (¿, werd ge-
handhaafd. Uiterst dubieus is of een dergelijke prijsvaststelling wel con-
form de wet is. 
De „dissenting" rechters wilden wel de geringere kortingen instand 
houden, vooreerst omdat wagen-leveranties kennelijk voordeliger kunnen 
geschieden, dan afzonderlijke kleine leveringen en voorts omdat het aan-
tal der „non carload purchasers" slechts 1/10 van 1 % van de totale zout-
omzet der onderneming bedroeg. Deze rechters waren terecht bevreesd, 
dat behoudens scherpe concurrentie de maatschappij uit eigen belang aan 
de overige 99.9 % de hogere 10 £ zou berekenen, i.p.v. allen de lagere 
prijs te verstrekken. 
Ook dit arrest treedt in geen enkel opzicht in economische be-
schouwingen. 
Minneapolis — Honneywell 
Om de in principe steeds terugkerende, zelfde argumenten niet nog-
maals te herhalen, zal ik hier zeer kort zijn. 
Volgens de aanklacht van de F.T.C, was de concurrentie tussen olie-
stook-installateurs/afnemers geschonden door het kortingenschema. De 
afnemers werden in het begin van ieder jaar, hetzij volgens de hoeveel-
heden, die in het afgelopen jaar waren afgenomen, hetzij volgens ramin-
gen voor het lopende jaar, in een der groepen ingedeeld. 55 % van de 
oliestook-installatie fabrikanten viel in de hoogste kortingen rubriek. 
De commissie onderzocht de prijs van installatie met meter, de ver-
koopsprijs van de meter alleen, het bedrag der discriminatie tussen de 5 
categorieën en het kostenpercentage van de meter in de totale kosten van 
het eindproduct. Bij de vaststelling van de omvang der geleden schade 
kon de F.T.C, ook niet billijken, dat afnemers de korting van een hogere 
klasse toch konden behouden, ook indien ze het voor deze groep vast-
gestelde quotum niet afgenomen hadden. Vervolgens getuigden enige 
slachtoffers : 
„they had lost certain business to certain competitors, including Quiet Heet, who en-
joyed lower control prices from respondent, although the exact volume of such lost 
business could not be calculated". 
Het Hof verwierp de „cease and desist order", omdat vaak de afnemers 
in de gunstigste klasse hun eigen verkoopkosten het hoogst stellen en hier-
mee de causaliteit tussen discriminatie en schade in het geding kwam. Ook 
vond het Hof, dat de prijs van de meter een te geringe fractie uitmaakte 
van de totale kosten van het eindproduct, waarin nog pompen, motoren,, 
etc. verwerkt werden. 
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Als algemene indruk kan men zeggen, dat bewijs van benadeling van 
enige concurrenten geïdentificeerd wordt met laederen der concurrentie-
verhoudingen. In geen der geschillen wordt enige aandacht besteed aan 
economische overwegingen en de rechterlijke instanties volstaan met een 
verwijzing naar historische intenties en verbale wettekst-uitleg. Een 
marktdeelnemer zal mitsdien slechts geringe hoop kunnen koesteren zich 
wegens te klein letsel aan een veroordeling te kunnen onttrekken. Nu is 





Na in het vorige hoofdstuk te hebben gezien, hoe de wetgever het alge-
meen welzijn tegen discriminerende praktijken wilde veilig stellen en 
welke interpretatie door administratieve en rechterlijke organen aan dit 
gemene goed is gegeven, komen we nu aan de excepties. Naast een onder-
zoek naar de intentie der wetstellers zal ook nu weer een belangrijk stuk 
worden gewijd aan de uitleg, welke in gedingen naar voren komt. Hebben 
de officiële instanties een open oog voor de verdediging welke de ge-
daagde te berde brengt om zijn gedrag te schonen ? Wij zullen slechts de 
twee hoofdexcepties — kosten en goede trouw — in de studie betrekken. 
De wet kent nog enige specifieke, weinig belangrijke justificaties voor 
aan bederf onderhevige goederen, uitverkoop en verkopen bij bedrijfs-
liquidatie. Door de kosten-exceptie wilden de wetstellers alle prijsdis-
criminaties, waarvoor kostenverschillen als motivering konden worden 
aangevoerd, toelaten. Als de prijsverschillen uit kostenoogpunt verant-
woord waren, mocht de volledige autonomie bij de prijsbepaling gehand-
haafd blijven. Door opneming van deze exceptie moest tevens het dyna-
misch marktgedrag geactiveerd worden. Wij zullen in het algemeen ge-
vallen behandelen, waarin de F.T.C, als aanklager optreedt.1 
a. K o s t e n e x c e p t i e 
§ 1. Grondgedachte van dít verweermiddel 
De kern van dit verweermiddel ligt in het inzicht, dat aan discrimina-
ties, welke een gevolg zijn van kostenbesparingen niets in de weg gelegd 
moet worden. 
Ofschoon de grondgedachten van deze verdediging in de beide wetten 
wezenlijk hetzelfde zijn, is toch de achtergrond van de kosten-exceptie in 
de Clayton Act anders dan in de Robinson Patman Act. Terwijl in 19H 
de opvattingen van economische aard nog niet vermengd waren met ethi-
sche denkbeelden, waren in 1936, door het binnensluipen van een gelijk-
heids-idee ethische elementen naar voren gekomen. Ten tijde van het 
ontstaan der Clayton Act werd discriminatie louter getoetst aan een 
economisch ordeningsbeginsel. Het belang van de gehele gemeenschap 
1
 Volgens art. 4 kan echter ook een privaat persoon een aanklacht indienen met als 
inzet drievoudige schadevergoeding. Dit komt echter zelden voor, omdat aan het bewijs 
van geleden schade rigoureuze eisen gesteld worden. 
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zou voldoende beschermd zijn als monopolie-vorming zou uitblijven. Zo-
lang aan het prijs = kostprijs-ideaal was voldaan, zouden geen concurren-
ten op een unfaire wijze uit de weg geruimd worden. De phase van econo-
misch denken, dat de ingewikkelde realiteit in het keurslijf van een een-
voudige formulering dacht te kunnen passen, was nog niet voorbij. 
Door de bewustwording van een billijkheids-idee, onder invloed van 
sociaal-economische en politieke stromingen vergroeid tot een allesbeheer-
send gelijkheidsidee, ontstaat echter de anti-these tussen enerzijds de 
billijkheid en anderzijds de eisen van een dynamische concurrentie. 
Hoe heeft de wet deze twee uitersten willen verzoenen? Het gevaar van 
de gelijkheids-tendenz, misschien minder in de wet te vinden, dan er 
door de F.T.C, en hoven hineininterpretiert, was een verkalking en ver-
starring der economische relaties. Te grote uniformiteit zou immers de 
externe prikkel tot modernisering en vernieuwing wegnemen. Het dyna-
misch marktgedrag van een bedrijvig ondernemer, altijd alert de zich voor-
doende marktkansen te grijpen, moest dat euvel verhelpen. Door die dis-
criminaties toe te staan, die steunden op betere productie-methoden, gro-
tere efficiency, kortom op een gunstiger kostenfactor, werd niet alleen 
het privé-initiatief gestuwd, maar ook het belang van de gebruiker ge-
diend, die eveneens door lagere prijzen kon meedelen in de winsten. 
Door dit principe voorop te stellen, krijgen we een gemarkeerd onderscheid 
tussen twee vormen van discriminatie : ter ener zijde discriminaties, die 
louter bogen op sterke marktposities van kopers en verkopers ter andere 
zijde discriminaties, die sociaal-economisch verantwoord zijn. Discrimina-
ties, welke economisch onder prijs-differentiatie gerekend worden of vol-
gens Duitse terminologie op „Leistungs Wettbewerb" gefundeerd zijn, 
worden dus ongeacht gevolgen op de concurrentie-verhoudingen (behou-
dens één uitzondering) in de Robinson Palman Act toegelaten. 
Ofschoon het voorgaande waar is en prijs-differentiaties wettelijk niet 
verboden worden, sluit dit niet in, dat nu uit de regeling der wet ook 
gelijke gevolgen voortvloeien, als ware het economisch prijsdiscriminatie-
beginsel in de wet opgenomen. Alvorens hier verder op in te gaan, moge 
er op gewezen worden, dat in het hierna volgende geen sprake zal zijn 
van het mill-net prijsbegrip, maar slechts van de oorspronkelijke prijs-
opvatting. De ontrouw, welke de F.T.C, aan zijn nieuwe creatie heeft 
gepleegd, waarover straks de sluier wordt gelicht, maakt deze selectie 
verantwoord. 
Het verschil vloeit in wezen voort uit de onverzoenbaarheid der niet in 
een synthese vatbare tegenstellingen tussen dynamisch marktgedrag ener-
zijds en gelijkheidsmotief anderzijds. Het onderscheid tussen een econo-
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misch prijsdiscriminatie-begrip en de wettelijke regeling, waarin prijsver-
schillen door kostenbesparingen gemotiveerd, geduld worden, zal volgens 
de simpele, meestal duidelijkste werkmethode van een sterk vereenvoudigd 
voorbeeld worden aangetoond. De wettelijke opzet levert twee uitgangs-
stellingen : 1. het bedrag der discriminatie neemt toe naarmate de prijsver-
schillen groter worden, 2. de clausule doet geen afbreuk aan de vrijheid van 
een ondernemer zijn contractsbedingen naar eigen inzicht vast te stellen. 
Stellen we het geval van een producent A, die over voldoende markt-
macht beschikt om zijn privé belangen te volgen en de hogere winstkansen, 
welke de relatief inelastische marktsector hem biedt, te benutten. Zijn 
opbrengsten op de transacties in deze inelastische sector zijn hoger dan 
die in de elastische zone. Er is dus een economische discriminatie. Zonder 
nader bewijs mogen we aannemen, dat producent A alleen genoegen zal 
nemen met een lagere opbrengst in de elastische zone, als hij zijn pro-
ductie niet geheel in de hogere zone kan afzetten. (Zie hierover ook de in-
leiding.) W a t zullen de reacties van producent В zijn, die een uniforme 
lagere prijs aan al zijn afnemers vraagt ? Behoudens tijdelijke of blij­
vende remmingen, tengevolge van fricties of afspraken, zal deze bij voor­
keur een groter deel van zijn productie naar de hogere winstmarge-zône 
van A overhevelen. Mocht В tegen hogere uniforme prijzen aan zijn afne­
mers leveren, dan zou de wenselijkheid van een additionele afzet hem mis­
schien ook verleiden een deel van zijn productie in de voor A hoge winst­
marge-zône af te zetten. Door toevoer van de additionele afzet in A's 
hoge sector wordt deze meer profijtelijke winstmarge uitgehold. De han-
delswijze van В breekt zodoende de discriminerende prijzen van A af. 
Deze automatische „checks and balances" vormen de essentie van het 
concurrentie-spel. De vrije ontplooiing der maatschappelijke krachten leidt 
tot constante economische discriminaties, maar vindt in zichzelf weer de 
krachtbron tot erosie van deze discriminaties.2 
Hoe zullen de reacties van В zijn onder het wettelijk discriminatie­
begrip ? 
B's uniforme prijsstelling is naar wettelijke maatstaven niet discrimina­
toir. Is zijn uniforme prijs lager dan A's prijs in de hoge zone, dan zal В 
zeker zijn kosten-motiveringen niet kunnen aanvoeren ter verdediging van 
de discriminerende prijs in A's hoge zone. Dat dit proces volgens inter­
pretatie van de F.T.C. c.s. tot ongewenste orde-verstoringen kan leiden 
is reeds aangetoond. W a s B's vroegere prijs hoger dan A's prijs in de 
2
 Over concurrentie in het algemeen zie de artikelen van H. M. Lambers en J. 
Kruyt : „Concurrentie" in Sociologisch Jaarboek 1950 ; Praeadvies van W . L. Snijders 
voor de Adelbert Vereniging. 
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meer voordelige zone, dan kan B's lagere prijsstelling al dan niet berus­
ten op kostenverschillen. Steunt ze met op kostenverschillen, dan is de 
lagere prijs (behoudens de hierna te behandelen goede trouw exceptie) 
ongeoorloofd ; zijn kostenbesparingen wel aanwezig, dan is in de wet geen 
bezwaar tegen de lagere prijsstelling te vinden Of В m feite een lagere 
prijs in A's aantrekkelijke zone zal stellen, is echter mede afhankelijk van 
de vraag, of het hem licht zal vallen deze kostenbesparing m een rechts­
geding te bewijzen. Het spontane proces der concurrentie zal bij een lagere 
oorspronkelijke prijs van В zeker, en bij een hogere prijs door de ongewis­
heid van een rechtsgeding waarschijnlijk worden vertraagd 
Hetzelfde geldt, indien producent A al zijn producten tegen een uni­
forme prijs verkoopt Volgens economische maatstaven zal hij tegen chains 
(voor het gemak symbool voor grote afnemer) discrimineren, daar de 
kosten-bespanngen voor leveranties aan deze groep niet in de prijs tot 
uiting komen en zijn netto-opbrengst op deze transacties dus groter is. 
De chain zal uiteraard pressie op de producent uitoefenen om hem tot 
prijsverlaging te dwingen Gerede kans bestaat, dat de producent m meer­
dere of mindere mate zal zwichten, waardoor economisch gesproken de 
discriminatie zal minderen of misschien geheel en al zal verdwijnen 
Onder de wettelijke regeling, welke hem immers toestaat, maar niet 
verplicht de kosten in rekening te brengen, zal hij minder geneigd zijn 
aan de aandrang van de chains toe te geven. Zijn mindere toeschietelijk­
heid kan gedicteerd worden door zijn eigen bedrijfsbelang, maar misschien 
ook door een gerechtvaardigde vrees voor wettelijk ingrijpen. Hij kan te 
geruster een minder inschikkelijke houding aannemen, omdat hij weet, 
dat de reacties van zijn concurrenten om een aanvullend deel van hun 
productie in te voeren in deze hogere winstmarge-zône veel van haar 
onmiddellijkheid ingeboet hebben. 
Concluderende mag men zeggen, dat door invoering van het wettelijk 
prijsdiscnminatie-begnp met kosten-justificatie als verweermiddel de con-
currentie-pressie uitgaande van concurrenten en afnemers een stuk van 
haar vigueur ontnomen is, terwijl deze onder een economisch discnmi-
natie-idee nog al haar gewicht zou doen voelen. 
§ 2. De verschillende regeling onder Clayton Act en Robinson Pat' 
man Act 
De tekst van de Clayton Act luidde : 
„that nothing herein contained shall prevent discrimination in pnce between pur-
chasers of commodities on account of differences m the grade, quality or quantity of 
the commodities sold, or that makes only due allowance for differences in the cost of 
selling or transportation " 
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In een ander verband is er reeds op gewezen, dat het discriminatie-
begrip in de Clayton Act ruimer was dan onder de Robinson Patman Act; 
de verschillende aard en hoedanigheid was namelijk geen element van het 
discriminatie-begrip, maar was opgenomen onder de kost-justificatie. 
Dit lid werd op zijn waarde getoetst in de Good Year case, waarin de 
maatschappij zeer hoge kortingen gaf op levering van banden aan Sears-
Roebuck, een reuze onderneming, welke deze onder haar eigen merk „All 
State" op de markt bracht.3 In verhouding werden veel hogere prijzen 
gevraagd aan andere afnemers voor „Good Year" banden, welke behalve 
de naam geen onderscheidende eigenschappen vertoonden. De prijs, die 
Sears moest betalen, bedroeg kostprijs plus 6 t. Volgens de Commissie 
beliep het bedrag der discriminatie ten voordele van Sears tussen 12 en 
22 % van de prijs, welke andere handelaren moesten neertellen. Het stand-
punt van de maatschappij kwam er op neer, dat bij afname van variërende 
hoeveelheden de prijsverschillen niet behoefden te corresponderen met de 
kostenbesparingen. Er zou bijgevolg geen limiet gesteld zijn aan de prijs-
verschillen, vermits andere hoeveelheden werden afgenomen. De Com-
missie kon zich met deze zienswijze niet verenigen en vaardigde in 1923 
een verbodsorder uit. 
De uiteindelijke beslissing werd door een Hof in 1939 drie jaar na het 
passeren van de Robinson Patman Act gegeven en de maatschappij werd 
in het gelijk gesteld. Het Hof maakte uit, dat het in de tekst cursieve 
„or" een splitsing tussen het eerste en tweede deel van de tekst aanbracht, 
waaruit volgde, dat „due allowance" preciese aanpassing van kosten aan 
een discriminerend prijsverschil niet vereist werd onder meer, ingeval de 
transacties andere hoeveelheden betroffen. 
De Robinson Patman Act moest deze gang van zaken keren en de 
wettekst moest in dier voege veranderd worden, dat slechts prijsverschil-
len in evenredigheid tot de kosten-besparingen legitiem zouden zijn. 
§ 3. Uitleg der Robinson Patman Act en technische problematiek 
De tekst der wet luidt : 
„Provided, that nothing herein contained shall prevent differentials which make only 
due allowance for differences in the cost of manufacture, sale or delivery resulting 
from the differing methodes or quantities in which such commodities are to such pur-
chasers sold or delivered". 
3
 The Good Year Tire and Rubber Co. 22 F.T.C. 232 (1936). Good Year Tire 
and Rubber Co. v. F.T.C. 101 2d. 620 en rechtsingang geweigerd U.S.S.C. 308 U.S. 
557. Ook M. W . Watkins : Public Regulation of Competitive Practices in Business 
Enterprise, pag. 75 e.v. 
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Reeds is gewezen op het principe der vrijheid van de ondernemer om 
volgens eigen verantwoordelijkheid zijn prijzen en condities te stellen, 
m.a.w. dit lid verplicht de ondernemer in geen enkel opzicht zijn prijs aan 
te passen aan de kosten. In een House Report is dit beginsel onomwonden 
weergegeven : 
„It leaves any who wish to do so entirely free to sell to all at the same price regard-
less of differences in cost, or to grant any differentials not in excess of such differen-
ces. It does not require the differential, if granted, to be the arithmetical equivalent of 
the difference. It is sufficient that it does not exceed it." 
De onmiskenbare vastlegging van de ondernemersvrijheid is van groot 
belang te achten, nu de individuele sfeer der bedrijfsgenoten van alle zijden 
wordt belaagd. 
Ten aanzien van het begrip „kosten", dat in de tekst fungeert, valt op 
te merken, dat evenals de wet een eigen discriminatie-begrip heeft ont-
worpen, het kostenbegrip niet noodzakelijk analoog behoeft te zijn aan het 
dienovereenkomstige economische concept. Aangezien de wet geen enkele 
aanwijzing verschaft, zullen we moeten aannemen, dat aan F.T.C, en 
hoven een grote oordeelsmarge toekomt om het begrip nader te omlijnen. 
Opgemerkt mag worden, dat omtrent dit onderdeel geen enkele overeen-
stemming bestaat in geïnteresseerde kringen. In 1953 is een Commissie 
benoemd om deze tekst tot klaarheid te brengen. In 1956 was het de Com-
missie nog niet gelukt een constructief plan op tafel te leggen. Bij mijn 
weten is de Commissie nog steeds in haar werk verdiept . . . mijn verdie-
ping zal dan ook niet verder gaan dan het aanstippen van enkele hoofd-
punten, zonder de minste aanspraak te maken op een grondige analyse 
of nog minder op een opzienbarende eigen visie. 
De kern van het vraagstuk komt neer op het achterhalen van de kosten 
per eenheid-product m.a.w. op kostenverbijzondering. W e zullen nu onder-
zoeken in hoeverre we steun kunnen zoeken bij de economische kenmer-
ken van „de kostprijs". Niet moet uit het oog verloren worden, dat iedere 
definitie wordt opgesteld in verband met haar bruikbaarheid. De econoom 
heeft zijn kostprijs-begrip bepaald met het oog op de inkomenvorming 
van een bedrijf en gezien een rationele bedrijfsorganisatie. Deze beide 
factoren gaan de wetgever echter minder ter harte. De ondernemer, die 
discrimineert, zal hiertoe wel bedrij f spolitieke motieven hebben b.v. bij 
hogere prijs een grotere winst, bij lagere discriminatoire prijs een te ver-
wachten misschien toekomstige winstverhoging tengevolge van stijging 
van omzet. 
De kostencategorieën, geldend voor productie-leverings- en verkoop-
4
 House Report No. 2287, 74th Cong. 2d Sess (1930) pag. 10. 
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kosten zullen ook voor de wettelijke regeling onverkort aanvaard kunnen 
worden. Geheel anders is het gesteld met de economische kenmerken van 
de kostprijs welke bestaan in voorzienbaarheid, onvermijdbaarheid en oor. 
zakelijkheid met betrekking tot de offers in productie- en distributieproces 
gebracht. De wettelijke procedure welke een producent toestaat zijn dis-
criminatoire prijs door kosten-besparing te staven, zal vooreerst meestal 
een naberekening zijn, zodat aan de voorzienbaarheid geen functie toebe-
dacht behoeft te worden. Ook de onvermijdelijkheid mist een aparte 
betekenis, daar verspilling van mensenarbeid of grondstoffen toch in de 
prijs vergoed moet worden. Ditzelfde geldt voor de oorzakelijkheid. In 
tegenstelling met de economische opvatting heeft een principieel onder-
scheid tussen seizoensschommelingen, welke naar economische maatstaf 
wel tot de kostprijs gebracht worden en conjunctuurwisselingen, welke er 
wegens het ontbreken van oorzakelijke samenhang met productie- en distri-
butieproces niet onder vallen, voor de wettelijke doelstellingen geen zin. 
De opbrengst bij de ruil zal toch offers in ruime zin van kosten plus onder-
nemersverliezen moeten compenseren. Reeds in de Ie afdeling heb ik erop 
gewezen, dat ook voor het economisch discriminatiebegrip de daar gege-
ven definitie, luidend : onevenredigheid tussen prijzen en kosten, niet mag 
samenvallen met het te begrensde kostprijsbegrip. In sommige delen is 
dan ook bewust over discriminatie gesproken als verschil in netto-op-
brengst op diverse transacties. 
De methode van kosten-verbijzondering door de econoom ontwikkeld, 
zal gevolgd kunnen worden. De wet heeft echter aan de uitwerking en 
gevolgtrekkingen haar eigen begrenzing gesteld. 
Bij kosten-verbijzondering zullen alleen die kosten in aanmerking kun-
nen komen, die of hun grondslag vinden in verschillende productie- of 
distributiemethoden, welke de verkoper ingevolge de bestelling van die 
bepaalde koper kan aanwenden of berusten op variërende verkochte hoe-
veelheden. Hieruit volgt b.v. ten aanzien van de productiekosten dat geen 
kostenverschil aanwezig is bij productie in andere perioden. Indien b.v. 
een producent de ene order moet uitvoeren, terwijl het bedrijf reeds op 
volle toeren draait, maar met vervaardiging van een andere opdracht kan 
wachten op een rustiger tijdsbestek, is dit niet te wijten aan een andere 
methode. Zelfs meer profijtelijke grondstoffenvoorziening en lagere loon-
standaard in de goedkope tijd, brengen hierin geen verandering. Men zou 
in een dergelijk geval de kostenbesparingen misschien kunnen motiveren 
door te wijzen op andere methoden van inkoop. Naast deze ongemoti-
veerde beperking tot methode-verschillen is deze begrenzing ook onjuist 
inzoverre eveneens verschil in transportkosten strikt genomen tot geen 
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geldig prijsonderscheid mag leiden. Dusdanige bestellingen op order, 
waardoor oudere machines door nieuwe vervangen kunnen worden, of 
een dergelijke regelmaat in de bestellingen, dat het productietempo ver-
sneld kan worden of een meer rationele werkwijze kan worden ingevoerd, 
zullen wel onder methode gerekend kunnen worden. 
Met betrekking tot de te volgen gedragslijn bij verschillende hoeveel-
heden staat ons een onmiskenbare wets-historische bemerking ter be-
schikking : 
„Such a difference cannot be claimed on the basis of a difference in cost in the 
seller's enfi're business with and without the purchaser of the customer in question. If 
his purchases so increase the seller's volume as to make possible a reduction in unit cost 
upon his entire business, other customers are entitled to share also in the benefit of 
that reduction".5 
Hier staat dus, dat daling van de kosten per eenheid-product resul-
terende uit opdrachten van grotere kopers, welke meer omvangrijke 
orders plaatsen niet alleen aan deze ten goede mogen komen. 
Een andere waardevolle passage luidt : 
„But it precluded differentials based on the imputation of overhead to particular 
customers, or the exemption of others from it".0 
Hieruit volgt, dat de verkoper een marginale koper niet alleen de toe-
gevoegde variabele kosten in rekening mag brengen, maar deze laatste ook 
samen met vorige kopers voor de vaste kosten moet opkomen. Adelman 
zegt terecht, dat de verkoper een willekeurige koper als marginale kan 
aanwijzen ; deze kan zowel de eerste als de laatste koper zijn. In andere 
termen houdt het voorgaande in, dat de ,,kosten"berekening volgens de 
integrale methode moet plaats vinden.7 
De wettekst maakt een onderscheid tussen productie-leverings- en ver-
koopkosten. Met betrekking tot de eerste categorie valt op te merken, dat 
pogingen om prijsverschillen door variërende productiekosten te motive-
ren, meestal gefaald hebben, ofschoon toch cost-accounting in een redelijk 
stadium verkeert. Men heeft voor deze kosten een distinctie gemaakt tus-
sen levering op bestelling en uit voorraad. Voor de eerste groep wordt 
eerst de koopovereenkomst afgesloten en daarna de productiemiddelen 
gebonden, terwijl bij levering uit voorraad de fabricage aan de overeen-
komst voorafgaat. Op deze grond zou voor de eerste groep wel, voor de 
tweede echter geen kosten-justificatie kunnen plaats vinden. M.i. brengt 
dit onderscheid principieel geen consequenties voort ten aanzien van de 
3
 80 Cong. Ree. 9417. 
B
 Cf. noot 4. 
7
 Adelman : „The Consistency of the R. P. Act (appendix on Average and Incre-
mental Costs", 6 Stanford L. Rev. 1953 рад. 21 etc.). 
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toelaatbaarheid der kosten-verdediging, slechts het bewijs is bij leveringen 
op bestelling gemakkelijker te leveren.8 
De kostenverdediging beperkt zich in de praktijk grotendeels tot de 
distributiekosten. Bij deze distributiekosten nu is de proportie indirecte 
kosten vaak groot, in tegenstelling tot de productiekosten, welke meer 
uit concrete direct met de productie in verband staande bestanddelen zijn 
opgebouwd, zoals grondstoffen, machines en arbeid. Dit indirect kosten-
element verzwaart een verdediging in aanzienlijke mate. 
Tot betere begrijpelijkheid van de hierna opgenomen gedingen, zal ik 
nu schematisch aangeven, hoe een dergelijke verbijzondering der kosten 
moet plaats vinden. Ik neem een praktijk-geval, waarin een onderneming, 
die tegelijk kruidenierswaren en bakkers-ingrediënten produceerde, haar 
prijsverschillen wilde verdedigen met een beroep op verscheidenheid der 
distributiekosten. Wijs eerst voor alle producten de direct herleidbare 
kosten toe b.v. reclame voor erwten en zout. Verdeel daarna de indirecte 
kosten, welke niet in direct verband staan met de distributie van een der 
groepen, tussen de beide hoofdgroepen b.v. opslagruimte, algemene adver-
tentie, vertegenwoordigers. De normen zijn de plaatsruimte, die de goe-
deren innemen, tijd, die de vertegenwoordigers spenderen etc. Daarna 
onderverdeling van deze kosten voor de ondergroepen b.v. in de hoofd-
groep kruidenierswaren voor zout en erwten ; dit stadium is praktisch 
het moeilijkst uit te voeren. Tenslotte samentelling van de directe kosten, 
de voor ieder product herleide indirecte kosten en bepaling, welke per-
centage aan de diverse groepen afnemers toebedeeld moet worden. Zo ge-
makkelijk als dit schema is op te stellen zo gecompliceerd is de factuele uit-
werking. Voor nadere details zij verwezen naar economische handboeken. 
§ 4. Jurisprudentiële interpretatie van deze exceptie 
Dit deel is meer een bewijsrechtelijk exposé van het voorgaande ; met 
welke bewijsvoering nemen F.T.C, en hoven genoegen, wanneer een 
producent zijn discriminatoire prijzen door kosten-verschillen poogt te 
verklaren. 
Gevallen : 
In de zaak van Bird & Son.9 
я
 A. Sawyer : „The Commissions Administration of Paragr. 2a of the R. P. Act : An 
Appraisal"; 8 Geo. Wash. L. Rev. 469 (1940) verdere technische literatuur: Levin: 
„Some Aspects of Distribution cost analysis", 12 Journ. of marketing 92 (1947) ; War-
mack „Cost Accounting Problems under the R. P. Act" CCH. Rob. Patm. Act Sym­
posium (1947) 105. 
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Bird en zoon verkocht vloerbedekking tegen discriminerende prijzen aan 
Montgomery Ward, met als resultaat benadeling van andere afnemers. 
De maatschappij kon aannemelijk maken dat verkoopskosten aan Mont-
gomery W a r d 18.6 %, verkoopkosten aan andere afnemers daarentegen 
47.1 % van de kosten uitmaakten. Het kostenverschil beliep dus 
28 %, terwijl volgens becijfering van de Commissie het prijsverschil 
slechts 20 % bedroeg. De Commissie aanvaardde het verweer. 
Er blijft hier economische discriminatie bestaan tegen de grote afne-
mer, omdat het prijsverschil het kostenonderscheid niet reflecteert. De 
verkoper zal echter uit veiligheidsoverwegingen steeds zorgen een ruime 
bewijsbare overmarge te behouden, zodat hij zich niet snel door zijn af-
nemer zal laten dwingen tot volledige aanpassing van prijzen aan kosten. 
Hetzelfde vermaan tot voorzichtigheid treft men aan in de Kraft Phé-
nix Cheese Corp.10 Kraft werd beschuldigd bij zijn kaasleveranties tegen 
de detailhandel gediscrimineerd te hebben. Volgens de maatschappij werd 
het prijsverschil van $ 2.50 gefundeerd door $ 3.62 kostenverschil, ten-
gevolge van meer geperfectioneerde distributie-methoden. De Commissie 
vond termen voor een „reasonable presumption", dat het verschil in de 
distributie-kosten van 750 en van 30 pond wel een prijsverschil van 2.5 ρ 
rechtvaardigde. Een vermoeden zal alleen bestaan als het verband tussen 
prijsverschil en kosten-besparing evident is. Dus ook in deze redenering 
is omzichtigheid geboden ! 
Een omstandige poging tot kosten-verdediging werd ondernomen in de 
Bakery-case.11 Omdat het te ver voert in de accountancy-details te tre­
den, zullen slechts de bedenkingen van de Commissie worden aangestipt. 
De maatschappij fabriceerde kruidenierswaren en bakkerij-ingrediënten. 
Ze stond voor de opgave aannemelijk te maken, dat de distributie-kosten 
van gist lager waren, dan van andere bakkerijproducten. De Commissie 
verklaarde zich niet accoord met het door de maatschappij gebezigde sys-
teem, volgens hetwelk ze de totale kosten over beide groepen van pro-
ducten middels een oncontroleerbaar percentage verdeeld had. De indi-
recte kosten werden gevonden door de directe kosten van de totale kosten 
af te trekken. Bij onderverdeling van de totale kosten voor de bakkerij-
goederen trok de maatschappij 84 % van deze totale kosten uit voor gist. 
Ook deze dispariteit in de percentages tussen gist en andere bakkers-
producten vond geen genade in de ogen van de Commissie. 
1 0
 In the matter of Kraft-Cheese Corp. 25 F.T.C. 537 (1937). 
1 1
 In the matter of Standard Brands Inc. 30 F.T.C. 1117 (1940) ; commentaar Tag-
gart : „The Standard Brands Case 21" National Ass' of Cost Accounting Bulletin, Oct. 
15th, 1939 ; ook Sawyer Supra. 
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Welk gering percentage voor een kosten-onderzoek in aanmerking 
komt, blijkt uit de Minneapolis-Honneywell Case. De maatschappij toonde 
door accountants-rapporten aan, dat haar productie-kosten $1.205.000 
bedroegen, haar distnbutiekosten $600.000. Slechts $165.000 van de 
distributie-kosten, !4 van de totale distributie-kosten of minder dan 1j-iQ 
van de totale kosten, konden in de kosten-verdedigmg betrokken worden, 
gezien de accurate maatstaven van de Commissie. Deze wil namelijk 
een gedetailleerde kosten-analyse en weigert te volstaan met een algemeen 
aanvaarde, niet door exact bewijsmateriaal gestaafde kostenverdediging. 
De Commissie was in zoverre meegaand, dat ze in de door haar geaccep-
teerde kosten-verdedigmg ook „cumulative discounts", welke over jaar-
lijkse afname berekend worden, betrok. Meestal zijn besparingen bij dit 
boort kortingen slechts vaag en niet nauwkeurig aan te geven, omdat het 
aantal leveringen, opdrachten en sollicitaties veelal niet zijn na te gaan. 
De Commissie aanvaardde de generale bevinding niet, dat zekere afname 
van een bepaald productie-quotum gedurende een vastgestelde periode 
altijd kosten-bespanngen veroorzaakt. De kostenbesparing werd slechts 
voor de minst belangrijke kortingengroep aanvaard en de ongetwijfeld 
bestaande, meer aanmerkelijke besparingen werden voorbijgezien. De 
Commissie legde echter een doekje voor het bloeden en gaf de hoopvolle 
uitspraak : 
„Respondent's burden under the act is very great and it should have a liberal measure 
of consideration when it becomes apparent it has made sincere and extensive efforts 
to discharge that burden".1'-
Bij hoeveelheidskortmgen oordeelt de Commissie naar de volgende 
maatstaven. De categorieën mogen niet te groot zijn en te weinig in getal. 
Het discriminatoire verschil tussen de grootste en de kleinste afnemer in 
dezelfde groep is dan te omvangrijk en de gemiddelde prijs van de groep 
is niet meer representatief. Het bedrag, dat de overgang markeert van de 
ene naar de andere klas moet redelijk zijn, anders zien we een onverdedig-
bare korting tussen de grootste afnemer in de voorafgaande groep en de 
kleinste in de volgende. Tenslotte moeten de kortingen in alle prijsgroe-
peringen in redelijke verhouding tot elkaar staan.13 
Ook in de Standard Oil case werd een kosten-verdediging beproefd. De 
maatschappij distribueerde, zoals we gezien hebben, langs twee kanalen, 
direct aan pompstationhouders en indirect via groothandel. Ze trachtte te 
bewijzen, dat de lagere prijzen voor de groothandel op kosten-besparmg 
" 44 F T.C. pag. 358 (1948). 
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gebaseerd was. Economisch gezien verkocht de maatschappij aan pomp­
houders niet alleen benzine, maar opslag en levering, aan de groothande­
laren met eigen reservoirs en tankwagens daarentegen slechts benzine. 
Standard Oil zou economisch discrimineren tegen de laatsten, indien deze 
gelijke prijzen als de pomphouders zouden moeten betalen Zonder formeel 
bewijs is onder dergelijke omstandigheden sprake van een kostenverschil 
De F Τ С. neemt hier echter geen genoegen mee. Via twee methoden 
probeerde de maatschappij een kostenverdediging op te bouwen, die zou 
kunnen voldoen aan de eisen door F.T C. gesteld 
1. De aanklacht betrof de benzme-leveranties in het Detroit-district. 
De onderneming legde een accountantsrapport over met betrekking tot de 
gang van zaken in Oklahama en Kansas, waann ze een kostenbesparing 
van 1 5 ¡zi in distnbutiekosten ten voordele van de groothandelaar ver-
mocht waar te maken De verdediging werd verworpen met het argument, 
dat er geen verband bestond tussen de kosten van verkoop en levering in 
Oklahama en Detroit 
2. Daarnaast trachtte de maatschappij de kosten-verschillen tussen de 
pompstation-houders en groothandelaren in Detroit zelf te bewijzen Ook 
nu tegenwerpingen van de Commissie, omdat de reclamekosten, diverse 
advertentie-onkosten in kranten, films en uithangborden alleen ten laste 
van de pompstation-houders werden gebracht. Resultaat van deze be-
moeienissen was, dat de kostenbesparingen van de Standard Oil op O = 
nul werden geëvalueerd. Een onderzoek zou niet misplaatst zijn geweest 
of door de wei-gemotiveerde kostenbesparingen het ongemotiveerd prijs-
verschil met zo gering werd, dat benadeling van de concurrentie-verhou-
dingen opnieuw aan de orde gesteld zou moeten worden 
Als conclusie een herhaling in vogelvlucht van de redenen, waardoor 
een succesvolle kostenverdediging tot de uitzonderingen zal behoren en 
bovendien onaantrekkelijk is voor de ondernemer. 
Een groot bezwaar is de belastende wijze, waarop bewijs geleverd moet 
worden, zodat algemene bekendheid niet meetelt 14t moeilijk is het indirecte 
distributie-kosten te verbijzonderen en voor productie-kosten heeft de 
F.T.C, nog geen richtlijnen verstrekt. Zij is onaantrekkelijk door de 
1 3
 E Freer, address for Pennsylvania Institute of Certified Public Accountants, March 
24, 1938 , Haslett „The validity of quantity discounts ', С С Η Rob Palm Act Sym­
posium (1948) рад 26 en „Pnce Discriminations and Their Justifications under the 
R Ρ Act of 1936 , 46 Mich L Rev 450 (1948) 
1 4
 Ook Report of the Attorney General s National Committee to study the Anti-
trustlaws (1955) рад 171 e ν dat erkent „the cost defense has proved largely illusory 
m practice 
84 
gevoelige uitgaven, welke ermee gemoeid zijn en door de in „Standard 
Oil case" neergelegde „alles of niets"-regel1 о Het is mitsdien ook uit 
deze hoofde een wijs beleid de F.T C. niet te tarten en ondernemers zullen 
bijgevolg slechts aarzelend m pnjsconcessies toestemmen en dan nog in 
geringe omvang. Summa Summarum De concurrentie-pressie van de kant 
der afnemers en concurrenten is wel tot een flets aftreksel geworden met 
als resultaat uniforme, wettelijk non-discriminatoire prijzen 
De prijsverschillen, waar kennelijk een kostenverschil aan ten grond­
slag ligt, moeten m ι alleen aangetast kunnen worden, indien de aan­
klager kan aantonen, dat de verschillen in geen verhouding staan tot de 
kosten-besparmg Zijn onderling verschillende elementen in diverse trans­
acties aan te wijzen, dan moet er m ι. een vermoeden van een wettig prijs­
verschil bestaan ten gunste van de discriminator 
ξ 5. Limieten, die de wet stelt aan deze excepties 
Ofschoon de hierna volgende begrenzingen van de kostenverdediging 
practisch minder voorkomen, is het toch van belang op het bestaan ervan 
te wijzen en aan de uitwerking enige aandacht te besteden. In de eerste 
begrenzing wordt een limiet aan de op kostenverschillen steunende pnjs-
discnminatie gesteld, ingeval het aantal kopers, dat hiervan profiteert, 
zo genng is, dat er monopolie-gevaar bestaat. 
De vrij uitgebreide wettekst luidt · 
, Provided, however, that the Federal Trade Commission may, after due investigation 
and hearing to all interested parties, fix and stablish quantity-limits and revise the same 
as it finds necessary, as to particular commodities or classes of commodities, where it 
finds that available purchasers in greater quantities are so few as to render differentials 
on account thereof unjustly discriminatory or promotwe of monopoly in any line of 
commerce and the foregoing shall then not be construed to permit differentials based 
on differences in quantities greater than those so fixed and established 
Het cursieve materiele deel van de passage wordt slechts behandeld 
De wettekst geeft alleen aanleiding tot twijfel Vaststaat, dat slechts 
prijsverschillen, die te wijten zijn aan variërende hoeveelheden, niet aan 
andere methoden bij de „quantity-limit' -regel in aanmerking kunnen ko-
men Voor de rest onzekerheid. W a t is „unjustly discriminatory" 7 Nor-
1 5
 Fuchs „The requirement of exactness in the justification of Price and Service 
differentials under the R Ρ Act , 30 Texas Law Rev I (1951) In de В F Goodrich 
Co F T C Docket 5677 (1954) wordt een kleine concessie gedaan, in zoverre de 
kostenverdediging aanvaard wordt, indien slechts een „fractional amount van het 
prijsverschil onverklaard bbjft 
85 
maal wordt de ongewenste aard van een discriminatie bepaald door de 
mate van prijsverschil, niet door het aantal afnemers, dat de prijsvoordelen 
geniet. Welke betekenis moet aan „so few" worden toegekend? Is dit 
in termen van een marktpercentage of van absolute getallen ? Hoe ver-
houdt zich „so few" tot „promotive of monopoly"? Impliceert monopoly-
macht niet zonder meer „fewness" ? 
De oorzaak van deze zinsnede moet gezocht worden in de onvolmaakt-
heid van de Clayton Act, die immers bij andere hoeveelheden onbeperkte 
prijsverschillen toeliet. Hoeveelheden boven de vastgestelde limiet zouden 
geen motief meer zijn voor nadere prijsverlagingen. Ook de nieuwe visie 
in de Robinson Patman Act zou nog geen afdoende bescherming aan de 
kopersklasse kunnen bieden. De positie van sommige afnemers, in de na-
depressie tijd nog uitermate sterk, heeft uiteraard het hare bijgedragen 
tot deze regeling. Door deze bepaling kan de gebruikersklasse de kans 
ontnomen worden, dat de grotere efficiency in lagere prijzen tot uitdruk-
king zal komen. Eventuele voordelen van gebruikers worden aan de 
bescherming van sommige kleinere kopers opgeofferd. De gedachten, 
welke de wetsontwerpers bezielden, vinden we in een Commissie Rapport: 
„where even an admitted economy is of a character, that is possible only to a very 
few units of overshadowing size in particular trade or industry, it may become in their 
hands nonetheless the food upon monopoly f e e d s . . . ".16 
Ten aanzien van het karakter dezer analyse is tweeërlei uitleg te geven; 
1. De clausule staat geheel los van de rest der Robinson Patman Act. 
Hiervan is het gevolg, dat de Commissie zonder acht te slaan op de rest 
van het artikel een order kan uitvaardigen. Worden op grotere hoeveel-
heden dan de order toelaat, toegevoegde prijskortingen toegestaan, dan 
is de ondernemer strafbaar. 
2. Gedeeltelijke samenhang met het overige deel der R. P. Act. De 
F.T.C, kan een order uitvaardigen, als aan de voorwaarde van de pas-
sus voldaan is. Een dergelijke order limiteert de kosten-verdediging in 
een eventueel toekomstig op sectie 2a gegrond geschil. Vooralsnog heeft 
de order geen enkele uitwerking en de Commissie zal volgens alle regels 
van art. 2a tot een procedure moeten overgaan en tevens moeten bewij-
zen, dat de „quantity limit" geschonden is. Een kostenverdediging voor 
de limiet-overschrijdende hoeveelheden kan de Commissie dan naast zich 
neerleggen. 
Een „quantity limit" is afgekondigd tegen de Good-Rich Com-
ln




 De maatschappij verkocht banden aan bevoorrechte afnemers 30 % 
beneden de prijs, welke andere kopers moesten betalen. De normale pro­
cedure kon de Commissie niet instellen, omdat de maatschappij een over­
tuigende kostenjustificatie kon aanvoeren. De Commissie viel de maat­
schappij aan met de beschuldiging, dat haar hoeveelheidsverschillen „pro­
motive of monopoly" waren en meed een nadere „brief encounter" met 
het onbepaalde en onbepaalbare „unjustly discriminatory". 
Hiertoe kwam ze tot de volgende bevindingen : Het percentage van 
banden, dat via onafhankelijke dealers werd verhandeld, daalde van 90 % 
in 1926 tot 48 % in 1941 ; steeg in 1946 weer tot 52 % en bleef rond dit 
percentage schommelen in 1947. De 63 grootste afnemers namen 30 % 
van alle banden af. 
De maatschappij bleef echter het antwoord niet schuldig en verdedigde 
zich met vier tegenargumenten : 
a. De neergang was in de oorlog tot stilstand gekomen. 
b. Het noodzakelijk verband tussen de op hoeveelheidsverschillen ge­
baseerde prijsdifferentiaties en het afnamepercentage van de onafhan­
kelijke dealers was niet aangetoond. De maatschappij beweerde dat veel 
van de handel vroeger gedreven door de dealers, inmiddels was overgeno­
men door pompstation-houders, die niet alleen lucht in de banden bliezen, 
maar zich tevens een niet te onderschatten plaatsje hadden veroverd in 
de banden-verkoop. 
с De percentages gaven geen juist beeld, daar de totale bandenver­
koop was toegenomen en een daling in het marktpercentage nog geen 
indicatie was van een mindering der totale verkopen ; integendeel hun 
absoluut volume was vermoedelijk gestegen. 
d. De 63 grote afnemers, die 30 % van de bandenomzet verzorgden 
was een te aanzienlijk getal, om onder „so few" van de wettekst te vallen. 
Daarenboven vond de Commissie een achteruitgang van het aantal 
bandenproducenten, dat in 1926 een honderdtal bedroeg en in 1951 tot 
17 geslonken was. Maar ook hier toonde de Commissie niet aan, dat deze 
teruggang een gevolg was van de prijsdifferentiaties tengevolge van hoe­
veelheidsverschillen. 
De order van de Commissie verbood supplementaire prijsreducties op 
hoeveelheden boven 20.000 pond. Deze quantiteit correspondeerde met 
1 7
 A quantity Limit Rule as to Replacement Tires and Tubes File No. 205-1, Fin­
ding and order, 13 Dec. 1951 en 4 Jan. 1952 ; in appèl В. F. Goodrich v. F.T.C. 
1952-1953 CCH Trade Cases 67. 367 (D.D.C. 1952) ; in beroep В. F. Goodrich ν. 
F.T.C. 208 F. 2d 829 (D. С. Сіг. 1953) ; na te slaan in par. 310 1, 17 Fed. Reg. 
113/1952. 
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een wagon. M.a.w. al degenen, die meerdere wagons tegelijkertijd koch-
ten, hadden geen aanspraak op meer prijsreductie. Bevreemdend echter 
was de bevinding van de Commissie, dat het aantal kopers, die voor een 
jaarlijks bedrag van $ 600.000 kochten zo gering was, ,,to render . . . " . Er 
bestaat echter geen enkel verband tussen de door haar gevonden jaarlijkse 
afname en de uitgevaardigde order. De dupe van de order zijn de grote 
en de kleinere afnemers. Zo werden b.v. verscheidene afnemers, die jaar-
lijks tot een bedrag van $ 250.000 kochten en dus volgens de eigen be-
woordingen van de Commissie niet ,,so few" waren, dat ze onder de ter-
men der wet vielen, door de order getroffen. 
Het appèl in het district Court bracht een uitspraak over het karakter 
der wet : 
„the quantity limit rule • „makes narrower and more restrictive this exception (kosten-
verdediging) if it should be interposed as a defense should there be a proceeding 
under the statute". 
De rechtbank opteerde voor de uitleg sub 2 gegeven en vond geen 
termen aanwezig voor de maatschappij om haar beklag te doen ; over-
treding van de order was immers niet zonder meer strafbaar. De maat-
schappij kon zich hiermee niet verenigen, omdat zij door de order van de 
Commissie haar lopende contracten had moeten annuleren en zodoende 
een flinke schadepost had opgelopen. Het Hof schaarde zich achter deze 
zienswijze en koos hiermee impliciet voor het onafhankelijke karakter van 
dit tekstdeel de zaak werd terugverwezen om verder op haar mérites ge-
oordeeld te worden. 
Men mag wel zeggen, dat de concurrentie-verhoudingen noch in de 
verkopers- noch in de koperslijn onrustbarend waren bedreigd. Het aan-
tal in beide linies was niet ernstig gereduceerd en kopers hadden een 
ruime keuze-mogelijkheid. Mason's dissent concentreerde zich op deze 
onderdelen. 
Gevolgen van de order. Zou Sears-Roebuck, de belangrijkste afnemer, 
niet een kleine producent gaan uitkopen en zodoende dezelfde winsten 
kunnen opstrijken als te voren ? Daarenboven was er overcapaciteit in 
de bandenfabrieken. Zou de order niet leiden tot verergering van deze 
toestand ? Van de andere kant echter behoefden de fabrikanten misschien 
een steun tegen de machtspositie van de kopers.18 
Tot slot nog een beoordeling van deze bepaling. In deze clausule komt 
1 8
 Argumenten tegen „rule" Leigh . „Quantity Limit Rule and the Rubber Tire In-
dustry", 17 Journ of Marketing 136 (1952). Ook commentaar „the Quantity Discount 
and now the Quantity Limit' 49 North Western L. Rev. 251. 
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de dualiteit van de R P. Act in zijn scherpste vorm naar voren. Door de 
kostenverdediging heeft men de efficiency nog willen behouden, maar dit 
onderdeel stelt openlijk de efficiency en uiteindelijk de belangen van de 
gebruiker achter bij de voorspoed van de kleine kopers Met het bestaan 
van een dergelijke bepaling moet men het eens zijn, zeker nu de principes 
van „workable competition" bij de F.Τ С. en hoven nog geen ingang 
gevonden hebben ; niet echter met de onbegrijpelijke terminologie der tekst 
en m ι. evenmin met de uitlegging van de F.T С Zeer omzichtig moet 
met een dergelijke clausule worden omgesprongen, daar wezenlijk de 
vooruitgang wordt afgeremd ; de tegenargumenten moeten bijgevolg even­
wichtig zijn. 
De „limiet", die nu mijn aandacht zal hebben is van geheel andere aard 
dan de voorgaande. Z e vloeit voort uit het feit, dat de wet ook mogelijk­
heid heeft opengelaten de kopers ter verantwoording te roepen. In de 
vorige hoofdstukken was steeds een verkoper de boosdoener. Uiteraard 
biedt de aanklacht tegen een koper complicaties met betrekking tot de 
kostenverdediging. Omdat het meest notoire arrest in deze sector gewezen 
juist de kostenverdediging betrof, was m ι een indeling onder dit hoofd 
te prefereren boven behandeling onder een andere paragraaf Aan 
de duidelijkheid zal dit geen afbreuk doen, als men voor ogen houdt, dat 
dit onderdeel minder een wettelijk vastgelegde limiet aan de kostenver­
dediging inhoudt, maar veeleer een beperking der toepasbaarheid van de 
normale kosten-justificatie als gevolg van het feit dat een koper de be­
schuldigde is. 
De tekst van 2 f luidt : 
„that it shall be unlawful for any person engaged m commerce, in the course of 
such commerce, knowingly to induce or receive a discrimination in price which is pro­
hibited by this section ' 
Weer is deze paragraaf een uitvloeisel van het streven der wetontwerpers 
de krachtige kopers in te tomen. 
Een passus uit een House Report licht de opzet nader toe : 
, this affords a valuable support to the manufacturer in his efforts to abide by the 
intent and purpose of the bill It makes it easier for him to resist the demand for sacri­
ficial price-cuts coming from mass-buyer-customers, since it enables him to charge them 
with knowledge of the illegality of the discount 1 9 
Ook hier schemeren weer de na-depressie verschijnselen doorheen. 
Bij analyse van de wettekst zien we een herhaling van „in the course of 
such commerce". Voor de hiermee samengaande problematiek zij verwe­
zen naar Hfdst II par 4. Het hierna te behandelen arrest stelt als eerste 
1 9
 80 Congr Ree 9419 (1936) 
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en voornaamste probleem de interpretatie van het woord „knowingly". 
Waarvan moet de koper op de hoogte zijn ? Twee mogelijkheden staan 
open : a. Van een bestaand prijsverschil. 
b. Van een ongeoorloofd prijsverschil. 
Sub a. Een koper, die in het gebruikelijke concurrentieproces van loven 
en bieden op prijs-concessies aandringt, zal allicht met de bekendheid 
van zijn uitzonderingspositie belast kunnen worden. Een wettelijk ver­
moeden ter dier zake is dan ook niet misplaatst. 
Sub b. Er kunnen zich diverse casus voordoen : 
α. Ongeoorloofde discriminatie en de koper is op de hoogte. Dit geval 
biedt geen verdere stof tot twijfeling. 
β. Ongeoorloofde discriminatie en bewijs moet geleverd worden, dat de 
koper ingelicht was. De koper gaat vrij uit tenzij bewezen wordt, dat hij 
geïnformeerd was ten aanzien van het ongeoorloofde der discriminatie. Op 
de Commissie rust nu de niet te onderschatten bewijslast, dat ten eerste 
de discriminatie ongeoorloofd en ten tweede dat de koper hierover inge-
licht was. Ten aanzien van de ons interesserende kostenverdediging, 
houdt dit in, dat de Commissie via boekhoudkundige gegevens zal moeten 
aantonen, dat in feite de prijsverschillen niet steunden op kostenverschillen 
en de koper bovendien op de hoogte was van het niet bestaan van een 
kostenonderscheid. Uit de drie voorliggende mogelijkheden zal de Com-
missie ter bewijs van een subjectieve gesteldheid een keuze moeten doen. 
Of zij kan een kwade gezindheid (ingelicht zijn over geen kostenver-
schillen) presumeren of, minder gemakkelijk, zal zij moeten bewijzen, dat 
een redelijk mens onder de gegeven omstandigheden wel zekerheid had 
kunnen hebben of tenslotte de uiterst bezwaarlijke opgave de gesteltenis 
van de beschuldigde aannemelijk te maken. Van de laatste bewijstaak zou 
zij zich kunnen kwijten, door de wijze van loven en bieden aan een scru-
puleus onderzoek te onderwerpen. Hoe kan de beklaagde ooit tegenbewijs 
leveren ? Hij zal daartoe of moeten aantonen, dat er in feite wel kosten-
verschillen zijn, hetgeen hij misschien met medewerking van de verkoper 
zal kunnen staven of de rechter overtuigen, dat hij de vermeende weten-
schap niet bezat ; een minder benijdenswaardig tegenbewijs. Slaagt hij 
erin, dan gaat de koper vrij uit. Gevolg van het feit, dat de wet meer een 
subjectieve gesteldheid straft, dan haar verdict uitspreekt over een ob-
jectieve marktstructuur, zal wel zijn, dat de koper zijn overeenkomsten 
zo zal inkleden dat het bewijs van zijn bekendheid niet meer te leveren 
valt. Interessant is dit onderdeel vooral, omdat het duidelijk naar voren 
doet komen, hoe onverstandig het geacht moet worden in economische 
wetgevingen de gedingen te verzwaren met vragen naar subjectieve facto-
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ren, meestal onbewijsbaar en vaak irrelevant. De Commissie is nog niet 
geroepen een uitsluitsel te geven in al deze vragen. 
γ. Geoorloofde discriminatie, maar bewezen is, dat een redelijk mens 
of in casus de koper had moeten beseffen of beseft had, dat de discrimi­
natie tegen de wet indruiste. Men zal hem moeten vrijspreken, daar de 
discriminatie niet tegen de wet inging. 
Het was voornamelijk de sub γ vermelde casus, die in de Automatic 
Canteen Case aan de orde werd gesteld.20 De maatschappij bekleedde een 
overheersende marktpositie bij de distributie van suikergoed voor auto­
matieken. Haar handelswijze ten opzichte van automatiekhouders is uit 
twee gezichtshoeken belangwekkend : a. verhuur of verkoop van auto­
maten, b. levering van zoetigheden voor deze automaten. De cliënten 
hadden zich contractueel gebonden zowel machines als inhoud alleen bij 
de Automatic Canteen te betrekken. De onderneming werd aangevallen 
op grond van deze exclusieve bindingen, welke buiten onze einder vallen, 
maar ook van discriminatoire prijzen. Zij wist door haar marktmacht 80 
van de 115 snoepgoed-producenten te overreden tot zeer ingrijpende 
prijsreducties. De overreding bestond erin de maatschappijen, die niet in-
gingen op haar prijsvoorstellen van haar opdrachten uit te sluiten. De 
prijs, die zij wenste te betalen lag soms 33 % lager dan de prijs der anderen. 
De Commissie veroordeelde de maatschappij en legde „knowingly" in 
de sub a gerelateerde betekenis uit. In concreto stond de maatschappij 
voor een zware opgave te bewijzen, dat de discriminatie door kosten-
besparingen bij de producent verklaard konden worden, want bewijs van 
onbekendheid met haar eigen gunstige prijspositie was wel niet te leveren. 
Hiermee bleef de Commissie bewijsrechtelijk in het kielzog van de ge-
wone bewijslast-verdeling. 
Volgens het standpunt van de maatschappij moest de Commissie aan-
nemelijk maken, dat de prijsstelling van Automatic Canteen gunstiger was 
dan van anderen, deze prijsverschillen niet door kostenfactoren be-
paald waren, en bovendien de koper van een en ander kennis droeg. Het 
U.S.S.C. sprak zich conform de stelling van de onderneming uit en be-
sliste, dat de bewijslast moest rusten op hem : 
„who has at his peculiar command the cost and other record data by which to justify 
such discrimination". 
2 0
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De positie van de Commissie met haar brede informatie-bronnen en 
onderzoek-bevoegdheid was hiertoe meer geëigend. 
Het U.S.S.C, gaat verder : 
„we therefore conclude that a buyer is not liable under section 2f if the lower prices 
he induces are either within one of the seller's defenses such as the cost-justification 
or not known by him not to be within one of those defenses". 
Het U.S.S.С. stelt de koper dus alleen aansprakelijk, indien hij op de 
hoogte is met de ongeoorloofdheid van de discriminatie m.a.w. een duide­
lijke uitspraak ten gunste van de modus sub b. Binnen deze groepering 
is de koper niet verantwoordelijk te stellen, als hetzij de discriminatie ob­
jectief geoorloofd is, hetzij er iets hapert in zijn bekendheid. De stelling-
name van het U.S.S.C. inzake de modificaties sub β en γ is uitgesproken, 
ofschoon het niet verder ingaat op de varianten, welke het geval onder 
β biedt. 
De stelling van de Commissie was niet helemaal onbegrijpelijk, als we 
zien, dat de maatschappij de fabrikanten eenvoudig dwong háár prijs-
voorstellen te accepteren en daarbij zeker ongevoelig bleef voor de kosten-
factoren van de onderneming. Als reactie op dit arrest royeerde de Com-
missie talloze hangende geschillen, waarin de koper aangeklaagd werd. 
Ook materieel waren voor een klacht veel zwaarwichtige argumenten aan 
te voeren, daar de maatschappij geen lagere prijzen doorberekende en 
ook de producenten-linie een weinig hecht tegenwicht vormde tegen 
excessieve eisen van de maatschappij. De exclusieve bindingen werden 
wel door het U.S.S.C. verboden. Een te algemene verbreiding en te on-
bezonnen toepassing van de Commissie's opvattingen zou echter tot 
vreemde practijken kunnen voeren. De koper zou voor hij concessies kon 
accepteren eerst de documenten van de verkoper moeten inzien en dan pas 
kunnen besluiten een prijskorting aan te nemen. Wordt de koper het 
risico van een beschuldiging te groot, dan zou hij tot, volgens de Sher-
man Act, ongeoorloofde coöperatie met de verkoper kunnen decideren. 
Het standpunt van de U.S.S.C. zal de koper vrijer stellen om zijn ..bar-
gaining power" uit te oefenen, hetgeen misschien een nieuw tijdperk kan 
inluiden, waarin de oorspronkelijke vrees voor de sterke koper aan het 
tanen is en de gelijkheidstendenz langzaam haar einde nadert. De Com-
missie zal in de toekomst beide verdragspartners moeten vervolgen en 
de kostenverdediging zal dan rusten op de daarvoor meest aangewezen 
partij. 
Een dergelijke bepaling heeft, afgezien van haar redactie, zeker recht 
van bestaan in een wettelijke discriminatieregeling. Zowel verkoper als 
koper kunnen schuldigen, maar ook slachtoffers zijn. 
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b. G o e d e t r o u w 
§ 1. Grondgedachte en bestaansgronden, volgens opvattingen der 
ontwerpers 
De goede trouw-verdediging is van zeer groot gewicht, speciaal omdat 
een analoge regeling — misschien de enige tastbare overeenkomst der 
beide rechtssystemen — in het E.G.K.S.-verdrag is opgenomen. Vooreerst 
moet opgemerkt worden, dat de Amerikaanse wetgeving de goede trouw-
verdediging, evenals de kosten-verdediging in de vorm van een exceptie 
heeft gegoten. Beroep op deze verweermiddelen komt alleen ter sprake, 
indien een der partijen rechterlijk vervolgd wordt. Het E.G.K.S.-verdrag 
heeft de prijsaanpassing, tenminste volgens rechterlijke interpretatie, ge-
kleed in het gewaad van een „recht". 
De „good faith defense" geeft grosso modo aan de producent een ab-
soluut verweermiddel tegen een aanklacht van illegale discriminatie, in-
dien hij in een geding vermag waar te maken, dat hij zijn prijs te goeder 
trouw heeft aangepast aan de lagere prijs van een concurrent. Dit ver-
weermiddel is een aparte exceptie naast de kosten-justificatie. Ook nu 
is het weer een terugvinding van het de Amerikaan toch steeds bekorend 
individualistisch beginsel, dat een producent ook via discriminatoire prij-
zen zijn eigen belangen mag najagen, ondanks schending van concur-
rentie-verhoudingen en ontbreken van een economische kosten-verant-
woording. Bij deze uiteenzetting loop ik in zekere zin vooruit op een 
hierna te behandelen meningsverschil, waarvan dit exposé reeds een per-
soonlijke stellingname weergeeft. 
De economische motieven, welke ter verdediging van deze excepties 
zijn aan te voeren, kunnen tot twee hoofdpunten herleid worden. Ten 
eerste bestaat de vrees, dat anders een geïsoleerde verkoper een mono-
polie-prijs zou kunnen vragen. Zouden de vervoerskosten van de ene ver-
koper naar de andere doorslaan, dan zou de eerstgenoemde zonder tegen 
de non-discriminatiewet te zondigen niet in de hogere — verondersteld 
geïsoleerde — prijszône kunnen doordringen. Door hem toe te staan onder 
dergelijke condities te discrimineren, zal hij een groter deel van zijn pro-
ductie in de afgelegen zone afzetten, waardoor uiteindelijk de prijzen op 
een lager niveau zullen geraken. Onder A is deze werking uitvoeriger 
beschreven. Daarnaast is een dergelijke discriminatie in het belang van 
de vrije keuze-mogelijkheid der afnemers, zodat ze uit een schare produ-
centen toch deze kunnen uitzoeken die hun het beste bevalt, zonder daar-
bij hogere prijzen dan de dichtstbij wonende te moeten betalen. Er moet 
echter op gewezen worden, dat het vermelden van de economische moti-
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vering met impliceert, dat ook de wetsvormers dienaangaande een helder 
beeld voor ogen stond, bij de kosten-justificatie bestond ter dier zake 
reeds een betrekkelijk juist inzicht. Ik zal hier geen nadere economische 
waardering over goede trouw geven, daar er, vooral in verband met het 
basing-pomt nog m extense op zal worden teruggekomen. 
Bij de bestaansgronden zou ik twee onderscheidene vraagstukken aan 
de orde willen stellen. 
a. Welke doeleinden zochten de wetsontwerpers te bereiken met deze 
clausule ? 
b. W a t is de herkomst van het subjectieve element der „goede trouw" 7 
Om deze onderdelen nader te belichten moet naar wetshistonsche gege­
vens worden gezocht. 
Sub a. Merkwaardigerwijze is de gehele goede trouw-exceptie te dan­
ken aan de waakzaamheid van twee leden van de Juridische Commissie 
van het huis van Afgevaardigden, welke in een rapport onder meer de 
volgende zinsnede opnamen : 
„this section (2a) would seem to expose a manufacturer or a jobber, whose business 
extended over a wide area to a new unjust risk If confronted with competition at one 
such point and he lowers his price at such point merely and does so to meet the com­
petitor s price (entirely within his legal rights) to keep the customers he has won ш a 
succesfull business career it would seem to require him to lower his price all over the 
vaster area, in which he sells his product Under the requirement of this section 
he would have to sit supinely by and see his trade taken away 1 
Opvallend is, dat deze nota juist de grote ondernemingen in bescherming 
neemt, terwijl het ontstaan van de wet is ingegeven door de vrees voor te 
grote machtsconcentraties Nog weinig was men erop bedacht, dat behalve 
door eliminatie de concurrentiepressie ook lam gelegd kan worden, door­
dat grote ondernemingen aan kleinere de les voorschrijven ; mede kan 
het prijsbeleid, hetwelk de voorstellers tot staving van hun propositie aan­
voerden, potentiële concurrenten de toegang tot de lagere marktsector 
beletten en ook een uitbreiding van actuele concurrentie tegengaan 
De beweegredenen, waarvoor „good faith" toegelaten zou moeten 
worden, berusten juist op die handelspraktijken, welke grote onder-
nemingen, belust hun „status quo" te handhaven, bij voorkeur bezigen 
om zodoende „rumor in casa" van kleinere ondernemingen, meestal niet 
vrij van expansie-drift, te voorkomen. Niet is hiermee gezegd, dat deze 
ζ g. defensieve of passieve discriminatie altijd verkeerd is, maar wel, dat 
dit vaak het geval is. Onder invloed van deze nota werd de basis gelegd 
voor de „good faith defense". De argumenten, welke het voorstel tot in-
1
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voering van een „good faith defense" begeleidden, hadden misschien 
waardevoller kunnen zijn ter verhindering, dan ter opneming der uitzon-
dering. Dit brengt ons naar het „waarom" van „goede trouw". 
Sub b. Een nieuw ontwerp van art. 2a van de Clayton Act ziet als 
gevolg het licht : 
„that it shall be unlawful. to discriminate in price with the purpose or intent 
thereby to distroy or wrongfully injure the business of a competitor. 
Provided that nothing herein shall prevent discrimination in pnce . . made in 
good faith to meet competition and not intended to create a monopoly ' 2 
Nog sterker dan in Hoofdstuk II par. 2, komt hier de oorspronkelijke 
bedoeling der wet naar voren, slechts discriminaties te verbieden welke 
concurrentie in de eerste lijn zouden benadelen, terwijl bovendien opzet 
vereist was. De betekenis van de goede trouw-verdediging was grotendeels 
illusoir, want als men onder kwade trouw verstaat, opzet tot het bewer-
ken van gevolgen of wetenschap omtrent het intreden van gevolgen, dan 
was kwade trouw in de zin van opzet een postulaat om de gedragingen 
bmnen de werkingssfeer der wet te brengen. Maar de laatste alinea be-
zorgde zelfs nog uitkomst voor hem, die wel het oogmerk koesterde zij'n 
concurrent te benadelen, maar deze boze plannen niet vergezeld deed 
gaan van intenties tot monopohe-verwerving ; zelfs bij feitelijke mono-
polie-verknjging ging hij dan vrij uit. Subjectieve elementen waren dus 
kenmerkend voor het originele wetsontwerp. 
Daarna is echter objectieve schending van de concurrentie voor de sub-
jectieve doelstelling m de plaats gekomen, maar aan het „goede trouw"-
begmsel werd mets meer gewijzigd Heeft men „goede trouw" per ver-
gissing over het hoofd gezien of zouden in de ogen der wet-stellers de 
concurrentie-verhoudingen niet voldoende geschaad worden om ingrijpen 
te motiveren, indien de discriminerende producent te goeder trouw was, 
of het men zich door het strafrechtelijke beginsel „geen schuld, geen 
straf" leiden 7 Men kan slechts gissen. In ieder geval blijft „goede trouw", 
ondanks stormen des tijds voortbestaan en daarmee het probleem. moet 
goede gesteldheid beloond worden zelfs ten koste van ongewenste 
gevolgen ? 
§ 2. De verschillende regeling onder de Clayton en Robinson Pat-
man Act 
De onderhavige tekst van de Clayton Act luidde : 
„Provided that nothing herein contained shall prevent discrimination in price in the 
same or different communities made in good faith to meet competition" 
2
 Sen -Report 63e Congr 2d Session 
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Bij de uitleg van deze tekst zien we tevens de mazen in het net, welke 
de Robinson Patman Act moest dichten. 
Reeds bij herhaling hebben wij het begrip concurrentie aan een analyse 
moeten onderwerpen, waarbij voldoende de onbepaaldheid en onbepaal-
baarheid ervan tot uitdrukking is gekomen. De omvattendheid van het 
concurrentie-begrip is reeds in hoofdstuk II weergegeven. Ik zal er dan 
ook hier niet verder op ingaan, maar alleen het feit vermelden, dat het 
element van potentiële concurrentie, in dit verband vaak ter sprake komend, 
het dreigement is, dat onvoldane afnemers zelf de productie ter hand 
zullen nemen. Uiteraard is dit net zo'n belangrijke concurrentie-factor als 
het gevaar van overstappen naar een concurrent. Om de tekst meer 
in perspectief te laten zien, zal ik even terugkomen op de drijfveren, welke 
tot discriminaties kunnen leiden. Hogere discriminatoire prijzen mogen 
toegeschreven worden aan het exploiteren van elasticiteitsverschillen door 
een producent. Lagere discriminatoire prijzen komen daarentegen meestal 
onder impuls van concurrentie hetzij van afnemers hetzij van mede-con-
currenten, tot stand. Niet anders moet m.i. de beoordeling uitvallen, indien 
de lagere prijsstelling, zelfs beneden kosten is volvoerd om een andere 
concurrent van de markt te verdrijven. Reeds het bestaan van een bedrijf, 
dat een locale marktsector bedient, welke een grotere ondernemer naar 
zich toe wil trekken, vormt een concurrentiedruk. Het aantal producenten, 
dat uit philantropische overwegingen dergelijke prijsverlagingen onder-
neemt, moge, gezien hun aantal wel buiten deze verhandeling blijven. Door 
deze vaststelling wordt de gehele passage eigenlijk onverklaarbaar en 
daardoor onbruikbaar. Hiermede is tegelijkertijd het eerste bezwaar tegen 
de Clayton Act genoemd. 
De tweede objectie is van dezelfde orde als de reeds onder de kosten-
justificatie vermelde. Door een beroep op de goede trouw zou een produ-
cent zijn prijzen mateloos zowel als naar beneden kunnen variëren. Het 
rapport over de chain-stores, dat de gangmaker tot de Robinson Patman 
Act was, keurde de goede trouw niet af, recommandeerde ze evenwel 
ook niet, maar verviel in een absolute vorm van miskennen door haar een-
voudig te verwaarlozen. 
Slechts in één arrest werd onder de Clayton Act een beroep op de 
goede trouw gedaan en wel onder de van Camp Case, waarin de producent 
zijn discriminerende prijzen trachtte te verdedigen, door te wijzen op de 
geuite bedreiging van de afnemer, zelf zijn blikken te zullen fabriceren.3 
Het werd niet aanvaard. 
3
 van Camp & Sons Co. v. American Can Co. 278 U.S. 245 (1949). 
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Bezorgdheid over de prijs beneden kosten, met als gevolg prijsverhoging 
in andere sectoren, vinden we echter terug in Senaats-rapporten : 
„Liberty to meet competition which can be met only by price-cuts at the expense of 
customers elsewhere, is in its unmasked effect the liberty to destroy competition by 
selling locally below cost, a weapon progressively the more destructive in the hands of 
a more powerful, and most deadly to the competitor of limited resources, whatever his 
merit and efficiency 4 
Vreemde ironie dit argument, dat in 1914 het einde had kunnen beteke-
nen voor de „good faith defense", nú te zien opduiken. In 1914 immers 
had het volledige geldingskracht, omdat en verkopers dergelijke praktijken 
in feite toepasten en alleen bescherming der verkopershnie in aanmerking 
kwam. 22 jaar later echter waren de bakens verzet en doet de gehele 
stelling anachronistisch aan, nu de kopers m het centrum van de belang-
stelling staan en de verkoper van agressie naar defensie verdrongen is. 
Utterback echter speurde wel het gevaar, dat een dergelijke clausule 
voor de kleinere afnemer zou meebrengen : 
„If this proviso were construed to permit the showing of a competing offer as an 
absolute bar to liability for discrimination then it would nullify the act entirely at the 
very inception of its enforcement , for in nearly every case mass buyers receive similar 
discriminations from competing sellers of the same product 5 
Hij formuleert tevens scherp de ontoereikendheid van het concurrentie-
begrip. Al met al zien we, dat ook de juridische afdelingen van beide 
huizen de goede trouw-kwestie ter zijde heten. De enige vraag, die nog te 
beantwoorden valt, luidt : „Maar hoe raakte de goede trouw-verdedigmg 
m de wet verzeild ?" Hierover tast men in het duister en alleen Fetter 
geeft hier bijzonderheden over. Nadat hij heeft geconstateerd, dat noch de 
vraag, wanneer de „good faith" in een ontwerp opdook, noch wie de 
„sponsor" is, in de verslagen beantwoord wordt, verhaalt hij, dat een 
senator van New-Jersey onder druk gezet, bekent de clausule op verzoek 
van d e . . . . melkventers uit New-Jersey te hebben ingevoegd De ver-
klaring is interessant, de waarheid blijve in het midden ! In zijn eigen felle, 
zelden dubbelzinnige taal zegt hij voorts „the sponsors of the Robinson 
Patman bill evidently did not know what this subsection meant".6 
Omdat men terdege de gevaren besefte, welke met een goede trouw-
verdedigmg samengingen, trachtte men met andere middelen uit de impasse 
te geraken, want immers hetzelfde negatieve of positieve judicium kan niet 
aan alle discriminatoire praktijken toegekend worden. Een oplossing werd 
4
 Senate Report 1502 74th Congr 2d Session Jan 16 1936, pag 3 en 4 
5
 80 Congress Ree 9418 (1936) 
β
 F A Fetter Exit Basing-Point pricing in A E R 1948 pag 821 
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gezocht door aan de excepties iedere materiele waarde te onthouden 
,,Good faith" moest tot een loutere procedurale aangelegenheid geredu-
ceerd worden De voorstander Utterback zegt hierover : 
„this provision is entirely procedural It does not determine substansive rights, liability 
duties It leaves it a question of tact to the determined in each case, whether the 
competition to be met was such as to justify the discrimination given T 
Vrijelijk zonder enige wettelijke richtsnoer zou de Commissie in deze 
theorie kunnen beslissen over de rechtskracht van goede trouw, naargelang 
de mate der schade en de aard der concurrentie aan welke de discriminator 
het hoofd moet bieden Precíese legislatieve intentie is niet te achterhalen 
In de Standard Oil case — waarover hierna — heeft het U S S.C. zich 
uitgesproken ten gunste van een materiele opvatting 
§ 3. Analyse van de wettekst in de Robinson Patman Act 
De tekst van de Robinson Patman Act luidt · 
, Provided, however, that nothing herein contained shall prevent a seller rebutting 
the prima facie case thus made by showing that his lower price was made in good 
faith to meet an equally low price of a compefifor " 
Alvorens met de eigenlijke wetsontleding te beginnen, zal ik hier eerst 
een korte uiteenzetting geven van de kern van het probleem met welke 
belangen-botsmg worden wij door de goede trouw-exceptie gecon-
fronteerd 7 
Terwijl uiteraard ook bij de kostenexceptie een belangen-conflict ter 
sprake komt, ligt daar een oplossing meer voor de hand, nu de wet econo-
mische vooruitgang laat prevaleren en de daarmee verbonden nadelen 
op de koop toe neemt De goede trouw-exceptie steunt echter niet op 
economische voortgang en twee gelijkwaardige belangen moeten dus tegen 
elkaar worden afgewogen 
De goede trouw-verdediging is bedoeld — afgezien van de historische 
opzet — om een producent in staat te stellen in de prijs van zijn concur-
renten te treden en zodoende versterking van de concurrentie-elementen 
in de eerste linie te bewerken Ofschoon de afnemers door de exceptie 
een grotere keuze-mogehjkheid wordt geboden, is dit toch meer gevolg, 
ter adstructie voor het bestaan der exceptie aan te voeren , het voor-
naamste doel ligt edoch in het aanwakkeren van concurrentie in de eerste 
linie. Natuurlijk zal een producent het meest geneigd zijn hetzij onder 
dwang hetzij uit begrijpelijke voorliefde ten behoeve van een grote afne-
7
 Zie noot 5 Zie ook tegenspraak in Patman Wright (naar hem is de wet genoemd) 
„the Robinson Patman Act Hfd III pag 37 en 40 
98 
mer in de lagere prijs van zijn concurrenten te treden. Hiermee is het 
conflict geschilderd. Ter ene zijde — misschien — versterking van de 
concurrentie-prikkeling, ter andere zijde een bevoordeling van de grotere 
afnemers door de discriminator ten koste van de kleineren. De arresten 
zullen ons verder leren, hoe men een compromis heeft trachten te vinden. 
In de zucht „dear cut" maatstaven voor de toepasssing van de goede 
trouw te vinden, heeft men geprobeerd een onderscheid te maken tussen 
defensieve en aggressieve prijsdiscriminatie. Onder defensieve prijsdiscri-
minatie vallen de praktijken te rangschikken, welke door de producent wor-
den volvoerd om zijn eigen cliënten te behouden, terwijl de agressieve dis-
criminator de cliënten van zijn concurrenten tracht af te nemen.8 Het be-
zwaar is m.i. gelegen in een te statische beoordeling, welke bij de klassieke 
vormen van discriminatie eventueel gehanteerd kan worden, maar in de 
tussenzone elke waarde verliest. Daarnaast is deze onderscheiding om 
praktische redenen waardeloos. Hoe kan men vaststellen, of de discrimi-
nator zijn cliënten wil vasthouden of nieuwe wil veroveren ? Is een af-
nemer contractueel gebonden aan een zekere verkoper, dan zal een poging 
van een ander om op hem beslag te leggen misschien aggressief genoemd 
mogen worden. Maar meestentijd bestaan er geen juridische bindingen, 
daar de afnemer op een gegeven moment een leverancier zoekt. Hoogstens 
kan men dan zeggen, dat hij in het verleden gedurende een bepaalde tijd 
met gene verkoper in zakenrelatie heeft gestaan. Maar voor iedere dis-
criminatoire handeling zal dan afzonderlijk beslist moeten worden, welk 
predicaat eraan te verlenen is. Men kan m.i. alleen spreken van een aggres. 
sieve of defensieve marktpolitiek, welke uit een veelvoud van gedragin-
gen is samengesteld en in welker dienst discriminatoire activiteiten ge-
steld worden. Echter ook aan een dergelijke indeling is ten aanzien van 
de wenselijkheid van goede trouw als intensiverend de concurrentie geen 
enkel gevolg te verbinden. Discriminaties bij een defensieve marktpolitiek 
tot stand gebracht door een onderneming met overheersende machtspositie, 
zal anders beoordeeld moeten worden, dan soortgelijke discriminaties 
onder dezelfde condities door kleinere geimiteerd. Zonder een dergelijke 
discriminatie zou een kleine ondernemer misschien ten onrechte van de 
markt verdrongen kunnen worden, waardoor een concurrentiefactor wordt 
uitgeschakeld, terwijl de grote onderneming minder uit zelfbehoud, dan 
wel ter voorkoming van onrust in een stabiele marktopbouw zal willen 
discrimineren. Eveneens geldt deze beschouwing voor discriminaties in 
verband met een agressieve marktpolitiek. Discriminaties door een grote 
Onder meer North Western L. R. (supra) pag. 261 e.v. 
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producent kunnen dan het einde betekenen van andere concurrenten, ter-
wijl het voor een kleine ondernemer daarentegen een middel kan zijn 
om zich een behoorlijke marktstelling te verzekeren. 
Bij de eigenlijke wetsuitleg valt ons allereerst op, dat een producent 
slechts een lagere prijsstelling met een beroep op goede trouw kan ver-
antwoorden. Dit is overeenkomstig het economisch motief, dat zonder 
goede trouw-verdediging geïsoleerde verkopers onverantwoord hoge prij-
zen zouden kunnen vragen. 
De problemen der wetsontleding zijn in drie hoofdgroepen onder te 
verdelen : 
a. Welke betekenis is aan het subjectieve element der goede trouw te 
geven ? 
b. Welke gevolgen zijn verbonden aan „equally low price" ? 
c. Aan welke voorwaarden moet voldaan zijn, wil men kunnen spreken 
van prijzen, aangepast aan de lagere prijzen van een concurrent ? 
Sub a. Men zal hierna nog zien tot welke grootse verwarring deze 
subjectieve factor in de arresten geleid heeft. Uiteraard is de eerste vraag: 
,,wat moet men verstaan onder goede trouw?" Gaat men uit van het in 
het strafrecht bekende schuldelement, dan zou goede trouw betekenen 
een bepaalde geestesgesteldheid. Daarna komt het tweede materiële pro-
bleem : ten aanzien van welke factoren moet een dergelijke geestesinstel-
ling bestaan ? En tenslotte de bewijsrechtelijke vragen : wie is met het 
bewijs van de goede trouw belast, hetgeen speciaal in Amerika speelt, 
waar het vermoeden van goede trouw der continentale rechtssystemen 
onbekend is ; en langs welke kronkelwegen moet het bewijs geleverd 
worden? Nogmaals zij mijn zienswijze beklemtoond, dat dergelijke vragen 
van subjectieve gesteldheid in sociaal-economische wetgevingen niet thuis 
horen. Kahn poogt zowel bij monopolie-verkrijging als ook bij de goede 
trouw-verdediging het subjectieve begrip te redden. Omdat hij echter ver-
onderstelt, dat iedere ondernemer doet wat hij wil doen, komt hij tot een 
sterk geobjectiveerd ,,intentie"-begrip. M.i. is het verschil slechts nomi-
naal tussen de vraagstelling : Leidt een discriminatie tot ongewenste con-
currentie-gevolgen, of wilde een ondernemer deze ongewenste gevolgen, 
als tenminste uit het feit van intreden der gevolgen ook automatisch 
afgeleid kan worden, dat de ondernemer die resultaten ook gewild heeft.8 
Sub b. Door de „equally low price" moet de aanpassende producent 
verhinderd worden onder de prijs van zijn concurrent te snijden. Door 
deze onderste limiet aan de grootte der prijsdiscriminatie, moet dé ge-
9
 Zie Kahn Supra Hfdst. 2 pag. 26 c v . 
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vreesde prijsdiscriminatie worden tegengegaan en tevens de „bargaining 
power" der afnemers worden getemperd. Nu heeft een „equally low price" 
alleen zin indien er sprake is van gelijke physieke producten, als tevens 
de afnemers geen voorkeur aan de dag leggen voor het product van een 
der beide verkopers. Hebben de afnemers preferenties voor de goederen 
van de aanpassende, dan is het duidelijk, dat hij bij gelijke prijsstelling in 
een gunstiger positie komt te staan, dan degene, aan wiens prijzen hij 
zich aanpast. In wezen moet men onder dergelijke omstandigheden bij 
gelijke prijzen spreken van „under-cutting". De omgekeerde redenering 
gaat op, indien er een grotere aanvaardbaarheid bestaat voor producten 
van de „aangepaste". Kan de aanpassende slechts tot diens prijzen dalen, 
dan is zijn kans om succesvol te concurreren bij voorbaat verkeken. Willen 
de concurrentie-verhoudingen in deze gelijk getrokken worden, dan zal men 
hem moeten toestaan beneden de prijs van zijn concurrent te treden. Maar 
de wet is strikt in dit opzicht : de prijs moet „equally low" zijn. Hier 
weer een overschatting van de rechtsregel ! Zou men zich strikt willen 
houden aan het voorschrift der wet, dan zou de werking der „goede 
trouw"-exceptie beperkt moeten blijven tot physiek gelijke producten, 
waarvoor geen preferenties bestaan. De praktijk is echter met deze onge­
motiveerde beperking, weinig gebaat. Zo gauw men echter de „equally 
low price" met haar gevolgen laat vallen, stuit men op moeilijkheden. 
Vooreerst bij welke soort goederen kan men zich aanpassen aan een con­
current ? Goederen, die dezelfde maatschappelijke functie vervullen of van 
gelijke physieke samenstelling zijn ? Men staat m.a.w. voor de opgave op­
nieuw te omlijnen, wat voor de toepassing van deze exceptie een „compe­
titor" is. Door de restrictie der „equally low price" zou deze problematiek 
hier ontgaan kunnen worden. Daarnaast komt een tweede vraagstuk, in­
dien men de eis van „equally low price" laat vallen, n.l. : in welke mate 
kan de aanpassende zijn prijs discriminatoir lager stellen ? Het enig vast­
staande, dat uit de boven uiteengezette richtlijnen volgt is, dat in principe 
bij grotere aanvaarding der goederen van de aanpassende de prijs op een 
hoger plan, bij mindere de prijs lager moet, respectievelijk mag liggen dan 
de prijs van de concurrent. Ook nu zijn geen scherp omlijnde regels op te 
stellen en zal de rechtsregeling weer zo plooibaar gehanteerd moeten 
worden, als de omstandigheden dat eisen. Diverse voorstellen zijn in­
gediend met suggesties voor een oplossing. Z o stelt een senator Capehart 
een „customary differential" voor. Of men hiermee in de practijk gebaat 
is valt te betwijfelen. 
Sub с Mag de verkoper slechts in een lagere prijs treden, indien reeds 
van te voren de prijs van een specifieke concurrent, waaraan hij zich wil 
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aanpassen, vaststaat of is het voldoende, dat in gegeven marktsector 
lagere prijzen worden aangeboden. Bewijsrechtelijk zal de aanpassende 
m de eerste hypothese moeten aantonen, dat er een concreet aanbod be­
staat. Stnkt genomen is de aanpassende niet gedekt als hij wijst op lagere 
prijsstelling in voorafgaande transacties De enige informatie-bronnen, 
die hem ter beschikking staan, zijn de mededelingen van de afnemers. 
Uiteraard zullen deze vaak een niet gedaan aanbod van een verkoper uit 
tactische overwegingen uitspelen. In Duitsland heeft men deze strategie 
de odieuze naam van „lugende Kaufer" gegeven Door de verandering van 
„competition" in de Clayton Act tot „competitor" in de Robinson Patman 
Act mag men als vermoedelijke opzet der wet aannemen, dat niet meer met 
een verwijzing naar algemene lagere prijzen genoegen genomen mag 
worden, maar inderdaad slechts in het aanbod van een concreet aan-
duidbare rivaal getreden mag worden. 
§ 4. Goede trouw als exceptie in die gevallen, waarin het discrimina­
toire karakter der transacties berust op het oorspronkelijk pnjsbegrip 
Het belang van de goede trouwverdediging springt het duidelijkst naar 
voren, als we een balans opmaken van het voorgaande deel. De F.T С 
— misschien nu omzwaaiend •—• maar in ieder geval de rechterlijke orga­
nen staan nog steeds op het standpunt, dat door schade aan individuele 
concurrenten de voorwaarden der wet vervuld zijn. Gevolg is, dat de onder­
nemer door bewijs van prijsverschillen —• tevens in aanmerking nemend 
de waarschijnlijke ontgoocheling van een kostenverdediging — m prin­
cipe volgens de wet aansprakelijk gesteld kan worden De enige redding 
voor een dergelijke „misérable" is dan de goede trouw-verdediging. In 
de reeds hiervoor behandelde arresten vinden we gelukkigerwijze ook de 
goede trouw-verdediging ; de goede trouw kan bijgevolg binnen de reeds 
opgeroepen sfeer der arresten aan de orde gesteld worden. Voor de fei-
ten, marktpositie en verdere bevindingen kan dan ook grotendeels naar 
het voorgaande worden verwezen. 
Als eerste arrest volgt hier de Moss Case. 
De beklaagde bevond zich in de onmogelijke positie een onuitvoerbaar 
tegenbewijs te moeten leveren, dat de lagere discriminatoire prijs „did not 
prevent any one from taking away the bussmess" Voor deze onvolvoer 
bare taak geplaatst nam de producent zijn toevlucht tot de goede trouw-
exceptie. 
Het Hof geeft een resumé van de opvattingen der F.T.C, en tevens 
zijn eigen inzicht · 
„the Commission appears to believe that in order to prove the affirmative defense 
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anyone who sells at two prices must prove that he knew what was his competitor' 
price, must mean not to undercut it and must offer to sell at what he knows to be n< 
lower than his competitor s pnce We agree that he must not undercut his competitor' 
price , but whether it is a condition upon the defense that he must know what that price 
is, is another question which we reserve If in fact he does not undercut his competitor 
price, he may escape, even though he does not know what that price is, though it ν 
only by chance that he does not undercut it' . 1 0 
H e t s tandpunt van F . T . C . , zoals door het Hof samengevat, behoefl 
geen nadere toelichting, maar is duidelijk zowel ten aanzien van de vraag 
wat onder goede trouw moet worden verstaan, alsmede met betrekking 
tot welke elementen een subjectieve geestesgesteldheid moet bestaan 
Deze, m ι. groteske opinie der F . T . C , is ui teraard in economisch opzicht 
volkomen onverdedigbaar, maar is ook onverenigbaar met het geschied­
kundig beeld der goede trouw Dit had betrekking op het ontbreken van 
een intentie tot monopohe-verkrijging en was als zodanig conform de 
denkbeelden, welke d i e n a a n g a a n d e in de Sherman Act vertolkt worden 
D e F T . C . zou echter een „goede trouw"-begrip creëren, dat volkomen 
met aan zou sluiten bij de traditionele anti- trust-beginselen. De oppositie 
van het Hof was dientengevolge alleszins verklaarbaar . 
Ook bij het Hof echter faalde het beroep van de onderneming, omdat 
met gebleken was, dat haar prijs niet lager was dan die van haar con-
currenten. 
W e komen nu tot ons bereids ver t rouwde Minneapolis-Honneywell 
case. 
In dit arrest werd het interessante probleem aangesneden, da t de M . H . 
door de preferentie, welke het publiek koesterde voor haar producten de 
prijzen met tot het niveau van haar concurrenten behoefde te verlagen, 
maar de concurrentie succesvol kon ontmoeten met hogere prijzen De 
concurrentie speelde voor producten, die dezelfde functie vervullen, op 
verschillende prijshoogten. De maatschappij poogde haar hoogste hoeveel-
heidskortingen, die met door kosten-besparmgen konden verantwoord 
worden, met een beroep op de goede trouw-exceptie te verdedigen. Een 
onderl inge felle kamp woedde vooral om de grote afnemers te winnen. 
Als antwoord op haar beroep op de goede trouw citeerde de Commissie 
de , ,Staley-case" : 
,the act places emphasis on individual competitive situations rather than upon a 
general system of competition 
De feiten in beide arresten mogen echter niet onder éen noemer gerang-
schikt worden, omdat in de Staley case — waarover hierna — de beklaag-
10
 Samuel Moss Ine ν F T C Η 8 F 2d 378 рад 396. 
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den een basing-point aanwendden om zodoende de prijs-concurrentie on-
der elkaar uit te schakelen. Een dergelijk systeem ligt in een geheel ander 
vlak, ook met betrekking tot de goede trouw-verdediging, dan het gedrag 
ener maatschappij, zoals de onderhavige, die naar de feiten uitdrukkelijk 
uitwezen, door pressie der concurrenten gedwongen was tot lagere prij-
zen. De feiten in de M. H.-case zijn conform de economische rechtvaar-
digings-grond der exceptie — aanwakkeren der concurrentie — in tegen-
stelling tot de feiten in de Staley, waarin het systeem een verzwakking 
der onderlinge concurrentie ten gevolge had. In het voorgaande hebben 
we reeds de defensieve positie der M. H. bekeken, die worstelde om haar 
marktpercentage te behouden. Volgens de zienswijze van de F.T.C, die 
in de Standard Oil case is bekrachtigd, komen alle individuele, geïso-
leerde prijsdalingen als antwoord op concrete aanbiedingen van concur-
renten bij de verdediging in aanmerking. De F.T.C, ontvouwt haar ideeën 
nader : 
„When price-differentials of an established schedule reach a point where they cannot 
be justified by cost-differences it is unsound and inconsistent to urge that they then 
become prices, which have been made in good faith to meet an equally low price or 
lower prices of competitors simply because they may not be lower than competitor's 
prices".11 
De F.T.C, had voordien de preferentie vermeld van de afnemers voor 
M. H.-producten. In principe laat ze dus voor producten, die dezelfde 
functie vervullen, ongeacht bestaande voorkeur, de goede trouw-ex-
ceptie toe. Echter aan de vraag, in welke omvang de maatschappij haar 
prijs zou mogen verlagen, kwam de F.T.C, niet toe. 
De uitleg der F.T.C., overigens in lijn met de inzichten der wetsont-
werpers, slechts beroep op goede trouw toe te laten, indien de prijsdalingen 
in concreto geschieden als antwoord op een lagere prijsstelling van een 
concurrent, betekent het einde van vooropgestelde hoeveelheids-kortingen 
voor zover ze niet op kostenverschillen berusten. Deze kortingen, welke 
volgens gangbare gebruiken in de zakenwereld voorkomen, worden zon-
der direct verband met concrete aanbiedingen van concurrenten vastge-
steld en vallen dus buiten het rayon der goede trouw. Naast het ver-
waarlozen van heersende zakengewoonten is bij deze gedachtengang niet 
in te zien, hoe een dergelijke geïsoleerde prijsaanpassing nu precies in zijn 
werk moet gaan. Mag de aanpasser eerst een lagere prijs stellen om de 
afnemers te winnen, maar moet hij daarna de prijs onmiddellijk weer 
naar boven schroeven om vervolgens de prijs weer te laten vallen ? Dit 
is de enige manier om een discontinuïteit in de lagere discriminatoire prij-
11
 F.T.C. Decisions No. 48 (1948) pag. 396. 
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zen te bewerken. Mij dunkt, dat de afnemer gauw genoeg zou krijgen van 
een dergelijk grillig optreden en de producent snel de rug zou toekeren. 
M.i. moet de eis van individuele geïsoleerde aanpassing als strijdig met 
zakengebruik en met realiteitszin worden gekwalificeerd. 
Wanneer is volgens de F.T.C, deze verdediging dan wel toegestaan ? 
Het antwoord staat in nauw verband met haar opvatting omtrent ,.goede 
trouw". De Commissie duldt niet zo maar lagere prijzen, ook niet als ze 
in feite gesteld zijn om concurrenten het hoofd te kunnen bieden, maar 
slechts indien ze met het oogmerk om concurrenten te trotseren verlaagd 
worden. De F.T.C, was het onder meer niet eens met lagere prijzen aan 
sommige afnemers gevraagd, om hen in staat te stellen de meters op hun 
beurt tegen niet hogere prijzen dan hun concurrenten te verkopen. Het 
oogmerk daarbij was immers niet het ontmoeten van concurrenten, maar 
aan afnemers een mogelijkheid te bieden lagere prijzen te vragen. Mason, 
een der leden, verklaarde zich niet accoord met deze beperkte uitleg en 
vond, dat bescherming van de gebruikers een der principale functies der 
F.T.C, uitmaakte. Een toch altijd prijzenswaardig streven de prijzen voor 
de consument zo laag mogelijk te houden, mag dus niet als voorwendsel 
dienen tot de „goede trouw"-verdediging. Het Hof velde geen oordeel 
over de visie der Commissie, omdat de maatschappij, volgens het Hof, de 
concurrentie niet voldoende had geschaad en op deze grond in het gelijk 
werd gesteld. Het standpunt van de Commissie, zoals in dit geding neer-
gelegd, beduidt, dat beroep op goede trouw alleen toegestaan is, indien 
de aangeklaagde in geïsoleerde transacties discrimineert met de bedoeling 
in de lagere prijs van een concurrent te treden. 
De Standard Oil Case1 2 
Reeds meermalen is deze in het voorafgaande naar voren gekomen ; 
onder meer bij de kosten-exceptie. De beslissing in dit arrest lag echter 
in de uitleg der goede trouw-exceptie. Om de nogal ingewikkelde ver-
houdingen in dit arrest voldoende te kunnen begrijpen is een vrij uitvoe-
rig feitenexposé vereist. 
Tussen 1936 en 1940, de periode onder beschouwing, distribueerde 
Standard Oil haar benzine in 14 staten van het Mid-Westen. Ze telde in 
totaal 358 pompstationhouders onder haar cliënten en vier groothande-
laren, „jobbers" genaamd. 200 van deze pompstations waren hetzij in 
eigendom bij de Standard Oil, hetzij door haar onderverhuurd aan de 
pomphouders. Geen van de stations verkocht ooit een ander merk dan 
12
 Matter of 41 F.T.C. 263 (1945), order gewijzigd 43 F.T.C. 56 (1946) ; Stand. 
Oil Co. v. F.T.C. 173 F. 2d 210 (7th Cir. 1949) ; en 340 U.S. 231 (1951). 
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Standard's product. De 150 onaíhankelijken hadden wel contracten met 
Standard, ofschoon niet exclusief van aard. Maar enige onderzoekers 
namen ook voor deze groep aan, dat zij niet vrij van leverancier konden 
wisselen. 
Standard verkocht aan alle pomphouders tegen „tankwagon price". De 
leveringen bedroegen 700 à 800 gallons per keer. Een hunner echter. 
Neds, kreeg eerst een reductie van Yi i. per gallon en verwierf tussen 
1938 en 1940 recht op de „tank-car price", welke l · ^ t per gallon bene-
den de „tankwagon price" lag. 
De qualificatie „jobber", aan wie de ,,tank-car price" werd berekend, 
hing samen met levering van grote hoeveelheden, 8.000 à 12.000 gallons 
per keer, eigen opslagplaatsen, eigen tank-wagens, een omzet van 1 à 2 
millioen gallons per jaar en ruimere crediet-zekerheid. Aan deze voor-
waarden voldeed ook de zelf aan consumenten verkopende Neds. De drie 
jobbers verkochten hoofdzakelijk aan pomphouders en verhandelaren, de 
laatste jaren zelf weinig of geen benzine aan uiteindelijke gebruikers. 
Gedurende de periode, welke in het overzicht betrokken was, woedde 
in Michigan een uiterst felle concurrentie-strijd. Buiten de productie in 
de z.g. Golf Staten (voornaamste voorzieningsbron) zetten locale raffi-
naderijen nog 333.000.000 gallons of 1/3 van het totale verbruik binnen 
de Staat af. De concurrentie-kamp werd gevoerd tussen de maatschap-
pijen, welke „major brands", bekende merken zoals Esso, Gulf, etc. voer-
den, onderling en tussen deze en de locale maatschappijen, welke „non-
major brands" aan de markt brachten. De „non-majors", die in de ogen 
van het kopende publiek niet dezelfde aanvaardbaarheid bezaten, werden 
altijd tegen 2 $. per gallon lager dan de „majors" verkocht. Werd dit ver-
schil groter, dan kwam de verkoopbaarheid der „majors" in gedrang. In 
1938 boden de „non-majors" hun benzine 3 i. per gallon beneden de 
„tank-wagon price" van de „majors" aan de jobbers aan en de pomp-
houders in Detroit verkochten de „non-major brand" benzine 3 t tot 6 i. 
beneden de algemene verkoopprijs van de „major". 
Standard was een van de negen „majors", welke in Detroit opereerden 
en was veruit de grootste met 16.2 tot 17.4 van de jaarlijkse omzet. Haar 
jobbers, ofschoon ze slechts 4 van de 130 in getal waren, verhandelden 
ongeveer 8—:15 % van alle „major" benzine, die aan de groothandel werd 
verkocht en 5—9 % van de totale „major" en „non-major" verkochte 
benzine. 
Neds had gedurende 15 jaar beneden de verkoopsprijs van de pomp-
houders verkocht en was hiermee ook van 1936 tot 1940 doorgegaan. 
Door kortingen en andere soorten premies, lag Ned's prijs altijd 1 à 2 с 
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per gallon lager. Een andere jobber Cetrin verkocht in 1937, 1938 en 
1940 jaarlijks 1 millioen gallons aan Langer-Cohn, die vele pompen ex-
ploiteerde, 1 i per gallon lager dan Standard's „tank-wagon price" Lan-
ger-Cohn verkocht de benzine meermalen 2 ¿ per gallon lager dan de 
algemeen geldende benzine-prijs. 
De twee andere jobbers gaven geen aparte kortingen aan de door hen 
zelf geëxploiteerde pompen, noch verkochten zij de benzine beneden 
Standard's „tank-wagon price". 
De trial examiner — soort rechter-commissaris — bevond, dat de lagere 
„tank-car price", alsook de reducties aan Neds toegestaan, tot stand wa-
ren gekomen om de gelijkwaardig lage prijzen, die hun door Standard's 
concurrenten herhaaldelijk waren aangeboden, te kunnen bejegenen. De 
pressie, waaronder Standard stond, was niet te ontkennen, daar uit de 
feiten blijkt, dat grote afnemers van Standard's concurrenten „major 
brand" tegen de „tank-car price" inkochten en deze benzine zelf aan de 
pomphouders beneden de gebruikelijke kleinhandelsprijs verkochten, zo-
dat Standard wel een gelijke prijspolitiek moest volgen om de clandizie 
van de „jobbers" te behouden. Ondanks deze bevindingen kon volgens 
deze autoriteit de goede trouw niet te pas komen, daar de concurrentie in 
de afnemerslinie geschaad was. 
Uiteraard deed de maatschappij onder deze omstandigheden een beroep 
op de goede trouw-exceptie. De F.T.C, zegt hierover : 
„However such a showing is not an absolute defense . . . good faith is not a defense 
to a charge of price-discrimination where competitive injury is affirmative shown and 
so replaces the rebuttable presumption of a prima facie case".13 
Nu vaststond, dat bij de maatschappij de bedoeling voorzat de con-
currentie te trotseren en ze de lagere prijs ook stelde in verband met con-
crete aanbiedingen van haar concurrenten, bleef de F.T.C, niets meer 
over dan aan de goede trouw slechts een procedurale betekenis toe te 
kennen. Ze deed dit met een beroep op de wetsgeschiedenis, waaruit zou 
blijken, dat men het goede trouw verweermiddel als een absolute verdedi-
ging had willen afschaffen. 
De order, welke de F.T.C, uitvaardigde — reeds vermeld in Hoofdstuk 
I par. 3 — luidt samengevat : Verbod aan Standard Oil tot verkoop van 
benzine tegen „tank-car price" aan die groothandelaren, die de benzine 
zelf aan de gebruikers verkochten of ze beneden de „tank wagon price" 
verder verhandelden aan pomphouders. W e hebben reeds op de onhoud-
baarheid der order gewezen, die Standard aansprakelijk stelt voor het 
13
 41 F.T.C. pag. 282. 
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oncontroleerbaar gedrag van haar verdrags-partners. Het dissenting com-
missielid Mason wees erop, dat Standard haar afnemers kon verplichten 
een gefixeerde verkoopsprijs te vragen, een z.g. „resale price mainte-
nance", waarbij echter een vervolging wegens botsing met de voorschrif-
ten der Sherman Act in het verschiet ligt. Daarnaast leidt de order tot 
discriminatie tussen de „jobbers" onderling, want alle kortingen zijn geba-
seerd op een groothandels-status, welke bepaald wordt door louter objec-
tieve onaantastbare maatstaven. Tenslotte wordt als gevolg van de order de 
integratie-tendens tegengegaan. Het voornaamste slachtoffer in deze was 
Neds. Neds kon dankzij de integratie der beide functies efficiënter dis-
tribueren, maar wist daardoor tegelijkertijd onafwendbaar een sterkere 
strategische en financiële positie dan de niet-geïntegreerde rivalen op te 
bouwen. Volgens de economische definitie van discriminatie is de Stan-
dard, ingevolge de order, gehouden tegen Neds te discrimineren. De op-
zet van de Commissie was de druk, waaronder de niet geïntegreerde 
pomphouders stonden, uiteraard rap in hun klaaglied over unfaire con-
currentie, enigszins te verlichten. 
Waren termen aanwezig voor de bezorgdheid van de Commissie ? 
De maatschappij was gerechtigd om uit concurrentie-overwegingen in 
te gaan op het aanbod van haar rivalen. De gevolgen in deze linie kon-
den niet tot een gevaarlijke situatie leiden, daar feitelijk het aantal con-
currenten in deze linie te hoog was ; ook versterkte de discriminatie, die 
de jobbers in staat stelde tegen lagere prijzen dan de tank-stationhouders 
aan het publiek te verkopen, de concurrentie in deze groep, terwijl door 
deze lagere prijzen de Standard Oil met zichzelf concurreerde bij de ex-
ploitatie van enige benzine-stations voor haar eigen rekening en risico. 
Ook de toenemende druk op de winstmarges van de pomphouders, die 
door hun bindingen slechts bij Standard, op de door deze maatschappij 
vastgestelde condities, benzine konden betrekken, is economisch niet af-
keurenswaardig. Eveneens is verdrijving van de markt van de minder ef-
ficiënt werkende pomphouders een normaal uitvloeisel van het concur-
rentie-gebeuren, met als gevolg, dat vroeger onafhankelijk opererende 
pomphouders nu als zetbaas voor de jobbers gaan werken of misschien 
omgeschoold moeten worden tot omschakeling in andere bedrijven. Eco-
nomisch gesproken moet de order van de Commissie gevolgelijk onver-
dedigbaar genoemd worden. 
Uit billijkheidsoverwegingen kan de beschuldiging der Commissie ech-
ter beter verklaard worden. Twee rechtvaardigingsgronden zijn aan te 
voeren : 
a. De focus van de benzineprijs lag in de „tank-wagon price". De prij-
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zen-oorlog als uitvloeisel van een benzine-surplus woedde rond de winst-
marge der pomphouders en niet rond de revenuen der maatschappijen. 
De „tank-wagon price" was de laatste, die naar beneden ging. Kahn haalt 
cijfers aan, waaruit blijkt dat de winstmarges daalden van 4 à 5.5 £ in 
1937 en begin 1938 tot 3.3 t op het einde van 1939 en 1940; dit laatste 
cijfer naderde de gemiddelde operatie-kosten van de meest efficiënt ope-
rerende 25 % der service-stations. Meer druk op deze winstmarges schijnt 
dan ook overbodig.14 
b. Door de sterke bindingen, waarmee de meeste pomphouders aan 
Standard gekluisterd waren, moesten ze zonder morren de door Standard 
opgelegde condities accepteren. Vooral een invasie van onafhankelijken 
met z.g. „off brand" (tweede soort) benzine met buitennissig lage prijzen 
betekende een zware belasting voor de pomphouders. 
De order van de Commissie was erop gericht de groep pomphouders, 
welke hun benzine direct van Standard betrokken, niet méér te laten be-
talen, dan enige van hun concurrenten. Gevolg van de order was, dat 
Standard aan jobbers, die benzine beneden de „tank-wagon price" zouden 
verkopen, op leveranties de voordelige ,,tank-car price" zou moeten wei-
geren. Deze order werd later gedeeltelijk gewijzigd in zoverre, dat Stan-
dard aan zijn cliënten-pomphouders dezelfde „tank-wagon price" zou 
moeten vragen als door een der jobbers zou worden aangeboden. Stan-
dard zou misschien in plaats van een lagere „tank-wagon price" in over-
weging te nemen, de leveranties aan de jobbers eenvoudig kunnen stop-
zetten. In ieder geval zal de Standard zijn overwicht aanwenden om prijs-
snoeiing der jobbers te voorkomen. De minder rooskleurige situatie, waar-
in de jobbers door de order gebracht werden, vormde een punt van be-
spreking in de latere behandeling voor het Hof, dat hierin geen termen 
aanwezig vond de order van de F.T.C, te vernietigen : 
„the petitioner argues that this is an elimination of wholesalers. If this is true, it is 
elimination only where their existence cannot be justified except on the exploitation of 
a differential in price not justified by any cost savings to obtain that price". 
Het Hof onderschreef de order van de Commissie volkomen. 
Andere alternatieven hadden echter voor de F.T.C, opengestaan, waar-
door ze haar doel, bescherming aan pomphouders te verlenen en druk op 
de „tank-wagon price" te weeg te brengen, had kunnen bereiken en 
tevens diverse economische nadelen vermeden hadden kunnen worden. 
Vooreerst hadden de exclusieve bindingen, welke aan de pomphouders 
14
 Cf. ook R. A. Wallace en P. H. Douglas : „Anti-trust policies and the new attack 
on the Federal Trade Commission", 19 Univ. of Chicago L. Rev. 684, pag. 705 e.v. (1952). 
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waren opgelegd nietig verklaard kunnen worden, waardoor de pomphou-
ders rustig op meer aantrekkelijke aanbiedingen van andere maatschap-
pijen hadden kunnen ingaan. De Standard Co. had dan moeten kiezen 
of delen, cliënten verhezen of „tank-wagon pnce" lager stellen. Vervol-
gens had Standard met tegen pomphouders mogen discrimineren door 
hun te weigeren — hetgeen m meerdere gevallen geschied is — ook zelf 
te integreren om zodoende de quahficatie „jobber" te verwerven en van 
de lagere „tank-car price" te profiteren. De prikkel tot integratie was 
aldus onverkort intact gebleven en tegen jobbers, die op grond van meer-
dere efficiency op lagere prijzen aanspraak hadden kunnen maken, b v. 
Neds, zou niet meer gediscrimineerd behoeven te worden.15 
Het U S.S C. verwierp de uitspraak van Commissie en Hof : 
„the Commission says, however, that the proviso in 2b as to a seller meeting m 
good faith a lower competitive price is not an absolute defense if an injury to com-
petition may result from such price reduction W e find no basis for such a distinction 
between the defenses in sect 2a en b 
Het U.S.S С. spreekt zich dus onomwonden uit ten gunste van een 
materiele goede trouw-exceptie Ook kwam zij niet onder de indruk van 
het argument, dat de wetsontwerpers ten tijde van het ontwerpen der 
R Ρ Act — mi. waarschijnlijk — een procedurale exceptie voor ogen 
had gestaan. 
„none of these changes cut into the actual core of the defense, that still consists of 
the provision that wherever a lawful lower price of a competitor threatens to deprive 
a seller of a competitor, the seller, to retain that customer, may in good faith meet that 
lower price Actual competition, at least in this elemental form, is thus preserved 1 0 
Tot meerdere onzekerheid der betekenis van deze paragraaf heeft het 
U S.S C. een nieuw element „lawfulness" van de lagere prijs van een 
andere concurrent, aan welke men zich wil aanpassen, ingevoerd Wan­
neer is een prijsstelling „lawful" 7 Heeft dit betrekking op alle anti-trust 
wetten, zodat ook een prijs indruisend tegen de Sherman Act niet aan­
gepast mag worden, of alleen op de Robinson Patman Act7 Uitgaande van 
1 5
 Cf suggesties in A R Kahn en J В Dirlam „Leadership and Conflict in the pri­
cing of Gasoline , 61 Yale Law Jr 818 (1952) en M A Adelman „Integration and Anti­
trust P o l i c y ' , 63 Harv Law Rev 27 (1949) , ook Mc Gee „Price Discrimination and 
Competitive Effects The Standard Oil of Indiana Case , 23 Umv of Chicago L Rev 
398 (1956) 
1 6
 Standard Oil ν F T C 340 U S 231 pag 242 De jongste ontwikkeling in de 
„goede trouw verdediging is te vinden in Enterprise Industries Ine ν the Texas Co 136 
F Supp 420 (D Conn 1955), waarin beroep op goede trouw alleen wordt toegelaten, 
indien de bevoorrechte koper tegen een gelijke lage prijs bij een concurrent benzine 
kan betrekken , Commentaar „the good faith defense of the Robinson Patman Act 
A new restriction appraised 66 Yale Law Jr pag 935 (1956) 
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de laatste veronderstelling stelt zich de vraag, hoe de aanpasser te weten 
kan komen, of een lagere discriminatoire prijs van de „aangepaste" de 
concurrentie wel voldoende benadeelt, om als ongeoorloofd aangemerkt 
te moeten worden. Nog minder zal hij in de gelegenheid zijn zich te over-
tuigen, of de „aangepaste" een disculperend beroep op een der excepties 
kan doen. De kosten-structuur van de „aangepaste" onderneming is vol-
komen een raadsel ; maar ook de vraag of de „aangepaste" misschien te 
goeder trouw in de lagere prijs van een ander is getreden, is niet zonder 
meer te beantwoorden. Overigens blijft het kwestieus of bescherming in 
geval van een „onwettelijke" prijsstelling van de aangepaste soms niet 
meer op haar plaats is, dan bij een „wettelijke" prijsstelling. Een lagere 
discriminatoire prijs berustend op kostenverschillen van de aangepaste is 
economisch verantwoord ; het aanpassen aan deze lagere prijs door een 
minder efficiënte onderneming is edoch minder gerechtvaardigd. Vindt 
het prijsverschil geen fundering in kostenverschillen, dan kan aanpassing 
te goeder trouw een noodzakelijk tegenweer vormen. 
Bovendien wijst „retain" op een defensieve discriminatie. Is het de 
bedoeling van het U.S.S.C. de goede trouw tot dit soort discriminaties te 
beperken ? Ook hier vraagtekens. 
De zaak werd terugverwezen naar de Commissie, die op haar beurt 
uitmaakte, dat beroep op goede trouw voor de Standard Co niet opging, 
omdat de exceptie slechts kan worden ingeroepen bij geïsoleerde discri-
minatoire prijsdalingen. Uiteindelijk blijft de Commissie trouw aan het 
door haar in de Minn. Honn. case gehuldigde standpunt. 
Samenvatting van het voorgaande. De maatschappijen, door de F.T.C. 
in een rechtsgeding op grond van discriminaties betrokken, zullen zelden 
een geslaagd beroep op goede trouw kunnen doen, daar altijd gene afne-
mer bevoordeeld, de ander benadeeld wordt. Dit gebeuren, met daarnaast 
de eis van geïsoleerde kortingen, wil de exceptie geaccepteerd worden, is 
afdoende om ieder beroep op goede trouw te doen afketsen. Of de wereld 
van het groot-bedrijf wel tot het systeem door de F.T.C, voorgestaan, 
van een individueel loven en bieden bij de honderden transacties, welke 
dagelijks worden afgesloten, kan overgaan, is zeer twijfelachtig. Zoals 
de uitspraken nu liggen, zal een maatschappij met een voorop gezet kor-
tingsschema, uiteraard onder beschouwing der concurrentie-prijs opge-
steld, nooit met een beroep op goede trouw gevrijwaard blijven. In het 
belangen-conflict van een producent, geconfronteerd met lagere prijsstel-
lingen van zijn concurrenten, heeft de kleinere afnemer de sympathie van 
de F.T.C, verworven. Over de belangen der gebruikers werd in geen der 
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arresten gesproken. Misschien mag een kentering bespeurd worden in de 
houding van het U.S.S.C., die blijkens de materiële interpretatie van de 
goede trouw, deze misschien weer deels in ere heeft willen herstellen ; 
een gezondere belangen-afweging bij de goede trouw-exceptie, rekening 
houdend met zaken-gebruiken, is een noodzakelijk vereiste om een afglij-
den naar een persé veroordeling van iedere discriminatie te voorkomen. 
Zowel uitleg van schade aan concurrenten als beperkte toepasbaarheid 
der excepties hebben in Amerika geleid tot een practisch verbod van alle 
discriminatoire praktijken, welke door firma's met aanzienlijke marktmacht 
werden aangewend. 
§ 5. Goede trouw als exceptie in die gevallen, waarin het discrimine-
rende karakter der transacties berust op de netto opbrengst-theorie 
W e hebben reeds gezien, dat de basing-point systemen (behalve bij 
een single basing-point in het productiecentrum gevestigd) volgens de 
jurisprudentie als discriminatoir worden aangemerkt ; de afnemers im-
mers, die dichterbij het productiecentrum dan het basing-point wonen, 
worden altijd benadeeld en tenslotte kunnen de aangeklaagde maat-
schappijen geen kostenverdediging aanvoeren. Aan deze groep staat dus 
alleen de weg van de goede trouw-exceptie open. 
De vraag, die mitsdien aan een onderzoek wordt onderworpen luidt : 
kan een ondernemer, die zich van een basing-point bedient, ter staving 
van de wettelijkheid een beroep doen op de goede trouw-clausule ? Ogen-
schijnlijk is het antwoord eenvoudig. De maatschappij levert bewijs, dat 
er concurrenten zijn, die een soortgelijk systeem bezigen ; om te concur-
reren met de gebruikers van dit systeem is zij te goeder trouw verplicht 
de methode over te nemen. De prijs in de diverse marktsectoren is het-
zelfde hetgeen dus ook strookt met het voorschrift van „equally low 
price". Echter een blik achter deze façade brengt een fundamenteel on-
derscheid aan het licht tussen de in de vorige paragraaf behandelde geval-
len en het nu aan de orde gestelde vraagstuk. 
In de voorgaande arresten werd beroep op de goede trouw verworpen, 
omdat hetzij de rivalen in de eerste linie — Moss case — hetzij de afne-
mers — Minn. Honn. en Standard case — door de discriminaties te zeer 
onder druk werden gezet, of m.a.w. het onbelemmerd concurrentie-spel 
tot onwenselijke gevolgen leidde. In de volgende arresten moet de F.T.C, 
haar houding bepalen ten opzichte van discriminaties, waardoor niet een 
te scherpe concurrentie wordt gevoerd, maar het andere uiterste wordt 
bereikt, n.l. de concurrentie als regulerende factor wordt uitgeschakeld. 
Tot goed begrip zij verder nog vermeld, dat de arresten, die onder deze 
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rubriek behandeld worden specimina zijn van individuele discriminatie. 
Dit betekent, dat de discriminaties slechts ter sprake komen, inzoverre ze 
niet op afspraken berusten. 
a. Bij gebruik van een single basing-point. 
Corn products case 
De Corn products Co. bezigde een basing-point systeem, waarbij te 
allen tijde Chicago als single basing-point werd genomen, terwijl voor 
vele leveranties het productie-centrum Kansas City was. W e hebben 
reeds in Hoofdstuk I gezien, hoe de F.T.C, om dit systeem gemakkelijk 
te kunnen aangrijpen, het economisch prijsdiscriminatie-begrip heeft inge-
voerd. Om het misnoegen van de F.T.C, beter te kunnen begrijpen, zul-
len we de gevolgen van het basing-point, zoals die door de F.T.C, uit 
de doeken werden gedaan, even nader summier bekijken. 
De netto-opbrengst van de maatschappij was hoger voor leveringen 
vanuit Kansas City naar plaatsen, die dichter bij Kansas City dan bij 
Chicago lagen of in andere termen, ze incasseerde phantom freight. Het 
eigenlijk vervoer vond plaats over de geringe afstand Kansas City — 
plaats van levering — terwijl de hogere transportafstand vanaf Chicago 
in rekening werd gebracht. Uiteraard waren de nadelen het meest voel-
baar in Kansas City, omdat de daar wonende afnemers de gehele vracht-
prijs vanaf Chicago moesten betalen als phantom freight. Voor diverse 
plaatsen becijferde de F.T.C, het bedrag der phantom freight. Zo bedroeg 
in Kansas City de franco prijs $ 2.49, waarvan 40 t kunstmatig transport-
tarief uitmaakte. In Lincoln was de franco prijs $ 2.54, de maatschappij 
berekende 45 (¡Í als transportprijs, terwijl ze slechts 13 g uitgaf. Ook voor 
deze plaats het niet geringe bedrag van 32 ¿ als fictieve transportkosten. 
Op leveringen naar plaatsen dichterbij Chicago dan bij Kansas City ge-
legen, was de netto opbrengst door de noodzaak van „freight absorption" 
geringer. De bewoners in Chicago verkeerden in de meest benijdenswaar-
dige positie geen vervoerskosten te moeten betalen, terwijl zij in feite 
een vervoersdienst ontvingen vanaf Kansas City. Het feit, dat de netto-
opbrengst op de leveranties naar cliënten wonend in of nabij Kansas City 
systematisch hoger lag dan leveranties naar Chicago of naaste omgeving, 
was een doorn in het oog van de Commissie. 
Aangezien Chicago ook door andere maatschappijen als single basing-
point werd gebruikt, resulteerden alle aanbiedingen door de diverse maat-
schappijen in de onderscheidene plaatsen in dezelfde prijs. De maat-
schappij beriep zich ter harer verdediging op de goede trouw-clausule. Het 
U.S.S.C. zegt hierop : 
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„the only evidence said to rebut the prima facie case made by proof of the pnce-
discuminations was given by witnesses who had no personal knowledge of the trans-
actions, and was limited to statements oí each witness' assumption or conclusion that 
the price-discriminations were justified by competition. Examination of the testimony 
satisfies us, as it did the Court below, that it was insufficient to sustain a finding that 
the lower prices allowed to favoured customers were in fact made to meet competition' 1S 
Het bezwaar van de U.S.S.С. was, dat de verklaringen der getuigen 
met gestaafd waren door persoonlijke ondervinding, maar gegrond waren 
op veronderstellingen. Het U.S.S.C. kon niet overreed worden, dat de 
lagere prijzen ook werkelijk veroorzaakt werden door concurrentie-pressie. 
Uit deze passage is wel indirect af te leiden, dat de goede trouw-verdedi-
ging in deze gevallen door het U.S.S.C. in beginsel wordt geaccepteerd. 
Staley case 
De feiten waren analoog aan die in de voorafgaande casus. Deze maat­
schappij had alleen een ander productiecentrum, Decatur, maar had ook 
op Chicago als single basmg-point haar keuze laten vallen. In tegenstel­
ling met de Corn-products case moest het U.S.S.C. nu kleur bekennen, 
omdat de Staley maatschappij pas in 1920 haar bedrijf aangevangen 
had, toen Corn products reeds vast in het zadel zat. Vaststond, dat de 
Staley My. het prijzensysteem van de Corn-products en andere maat­
schappijen had moeten overnemen om vaste grond onder de voeten te 
krijgen. Ook werd niet betwist, dat deze adoptie te goeder trouw was 
geschied, daar Staley gedwongen was om, wilde zij niet aan de concur­
rentie ten onder gaan, die prijs te stellen, die haar diéntele kon bezorgen. 
Deze gang van zaken was beslissend voor het Hof, dat bij monde van 
haar zegsman verklaart : 
„the fact is, that the companies (competing) were first ш the field, so the question 
here is Were they first in the field to use the basing-point pricing system 7 ' 1 0 
Ook de bemerking van de F.T.C., dat de maatschappij lang voordat zij 
de prijzen der concurrenten had kunnen kennen, contracten had afgeslo­
ten, sneed voor het Hof geen hout : 
„In the anticipation of what their competitors were certain to do, the Company pro­
mulgated prices to meet the foreseen competitive situation." 
Het U.S.S.С. antwoordde op de bewering van de maatschappij, dat zij 
volgens art. 2b gerechtigd was het basing-point systeem van haar sterke 
concurrenten over te nemen : 
1 8
 Corn-Products Refining Co v. F.T.C 324 U.S. 726 pag. 746 
1 9
 144 F. 2d — 221 pag. 225. 
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„If respondents argument is sound, it would seem to follow that even if the compe-
titors pricing were wholly in violation of section 2b of the Clayton Act, respondents 
could adopt and follow it with impunity. This startling conclusion is inadmissible " 
Het U.S.S.C. echter had impliciet erkend in de Corn-products case, dat 
zij ook voor basmg-point systemen de goede trouw-exceptie toelaatbaar 
achtte, mits het bestaan van concurrentiële noodzaak op een, den hove wel-
gevallige wijze, werd bewezen. Het risico-element, dat het U.S.S.C. op 
de Staley legt, is vrij groot, daar Staley onmogelijk had kunnen bevroeden, 
dat de getuigenverklaringen, welke het bestaan van concurrentie-pressie 
moesten aantonen, te licht bevonden zouden worden. 
Ten aanzien van het element „goede trouw" zegt het U.S.S.C. : 
„the statute at least requires the seller, who has knowingly discnminated in price, 
to show the existence of facts which would lead a reasonable and prudent person to 
believe that the granting of a lower price would in fact meet the equally low pnce of a 
competitor." 
Zouden hiertoe inlichtingen van die getuigen, die door het Hof waren 
verworpen, voldoende geweest zijn of had ook Staley er niet op mogen 
bouwen ? En indien het U.S.S.C. zich niet tevreden stelt met getuigenver-
klaringen, maar overlegging van schriftelijke gegevens vordert, moet dan 
ook de Staley documenten eisen, waaruit aanbiedingen van anderen 
blijken ? 
Na deze inleidende schermutselingen brengt het U.S.S.C. haar zware 
geschut ten aanval : 
„But section 2b does not concern itself with pricing systems or even with all the 
seller's discriminatory prices to buyers. It speaks only of the seller's „lower" price and 
of that only to the extent that it is made in good faith to meet an equally low price 
of a competitor, the act thus places emphasis on individual competitive situations rather 
than upon a general system of competition."20 
De aard der getuigenverklaringen en de overtuiging van de maat-
schappij juist gehandeld te hebben, hebben hun waarde verloren nu het 
U.S.S.C. in een slag de toepasselijkheid van sectie 2b op lossen schroeven 
zet. De voorzichtigheid, kenmerkend voor de Corn products case is om-
geslagen in beslistheid. 
Het U.S.S.С. corrigeert echter deze ondubbelzinnige uitspraak door 
toch nog een gaatje open te laten, wanneer zij zegt : 
„this test presupposes that the person charged with violating the Act would, by his 
normal, non-discriminatory pricing, have reached a price so high that he could reduce 
it in order to meet the competitors equally low price." 
En verder : 
„Respondents have never attempted to establish their own non-discriminatory price 
system, and then reduced their price when necessary to meet competition. Instead they 
slavishly fol lowed.. . a pricing policy." 
2 0
 324 U.S. 746 pag. 753. 
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Volgens het door het U.S.S.C. gehanteerde prijsbegrip is er geen dis-
criminatie, indien de maatschappij het basing-point heeft gevestigd in het 
productiecentrum en ze nooit een ander basing-point tot uitgangspunt van 
haar prijsberekening neemt. De maatschappij moest, wilde ze aan de door 
het U.S.S.C. gestelde voorwaarde voldoen, altijd de precíese kosten be-
rekenen. Practisch zou dit kunnen voorkomen, als een andere maat-
schappij een nieuw basing-point met een zo lage basisprijs heeft ingesteld, 
dat het eigen basing-point ondienstbaar geworden is. De maatschappijen 
zullen vaak in hoog conjunctuur een niet discriminatoir prijzensysteem 
benutten, daar zij zich, als de vraag groter is dan het aanbod, kunnen ver-
oorloven de vracht-absorptie af te schaffen. Ik geloof echter, dat dit nevel-
achtig precept, waarvan het „waarom" niet begrijpbaar is, moet gezien 
worden als afkeuring door het U.S.S.C. van het „phantom freight", dat 
de maatschappij op transacties nabij Decatur maakte en het in gebreke 
blijven der maatschappij aan deze inwoners een lagere prijs te vragen, 
waarop zij krachtens hun ligging aanspraak konden maken. 
Het U.S.S.C. kon zich niet verenigen met : 
„the fact, that the Company at many points enjoyed freight advantages over their 
competitors did not avail of the oppertunity to charge lower delivered prices." 
b. Multiple basing-points. 
Cemeni-case21 
De cementfabrieken wendden een multiple basing-point aan, hetgeen 
uit discriminatieoogpunt, eenmaal het netto-prijsbegrip aanvaard, weinig 
verschil maakt met de vorige gevallen. Ofschoon in de streek, waarin het 
aangewezen basing-point regeert, de exacte transportkosten in rekening 
worden gebracht en dus in beginsel geen economische discriminatie be-
staat, zal bij vergelijking met transacties voor plaatsen, waarin een 
gunstiger gelegen firma de prijs bepaalt en de eerste dus vracht moet 
absorberen, ook voor de eerste categorie van economische prijsdiscriminatie 
gesproken moeten worden. De evenredigheid tussen prijzen en kosten in 
de „home'markt en verder afgelegen gebieden is verbroken. Dit arrest is 
interessant, omdat wegens het grote aantal basing-points, phantom freight 
slechts sporadisch voorkwam en zodoende de nadruk in tegenstelling tot 
de Staley case op de geoorloofdheid van vracht-absorptie kwam te liggen. 
De aanklacht van de Commissie was tweeledig : In de primaire klacht 
werd de Trade-Association met haar 75 aanhangers beschuldigd een 
combinatie te hebben gevormd met het doel prijsconcurrentie ter zijde te 
2 1
 F.T.C. v. Cement Institute 333 U.S. 683. 
116 
stellen. Op dit onderdeel wordt in het volgende hoofdstuk nader terug-
gekomen. In de subsidiaire klacht, welke nu mijn aandacht zal hebben, 
werd de maatschappij beticht van discriminerende praktijken, met als 
gevolg uitschakeling der concurrentie tussen de aangeklaagden. Deze 
subsidiaire klacht was noodzakelijk voor het geval de F.T.C, er niet in zou 
slagen het bestaan van een overeenkomst tussen de cement-producenten 
aannemelijk te maken. De aanklacht verschilt dus wezenlijk van de voor-
gaande arresten, inzoverre zij betrekking had op een middels overeenkomst 
tot stand gekomen, gezamenlijk aangewend multiple basing-point systeem. 
Het Circuit Court bleef in het gareel van de voorgaande arresten en 
waagde zich niet op glad ijs. Zij verklaarde het basing-point, inzoverre het 
tot vrachtabsorptie leidde, geoorloofd maar sprak haar afkeuring uit over 
de praktijk van phantom freight. 
Black echter, de woordvoerder van het U.S.S.C. verdedigde een radi-
caler standpunt. Hij baseerde zich grotendeels op gevolgtrekkingen uit de 
Corn products en Staley cases en zegt dienaangaande : 
„the latter cases held that a seller could not justify the adoption of a competitors 
basing-point system under section 2b as a good faith attempt to meet the latter's equally 
low price. Thus the combined effect of the two cases was to forbid the adoption for 
sales purposes of any basing point pricing system." ^2 
Volgens de Staley case is echter in ieder geval het single basing-point 
gevestigd in het productie-centrum, ongeacht of het basing-point vooraf 
ook gekozen was door een andere concurrent, geldig. Er is economisch 
gesproken geen discriminatie. Maar ook overigens valt te betwijfelen of 
deze conclusie gerechtvaardigd is. Zoals we gezien hebben, maakt het 
U.S.S.C. in de Staley case, naast een passage, welke duidt op een onvoor-
waardelijk niet toelaten van de goede trouw-exceptie in geval van „pricing 
systems", dus van niet afzonderlijke transacties, toch een wijfelachtige 
indruk in een volgende zinsnede. M.i. zal men de gedachtengang het best 
recht doen wedervaren, indien men ze paraphraseert met „bedenkingen 
tegen phantom freight". 
Als gevolg van die twee arresten wilde Black ook voor de Cement case 
geen onderscheid maken tussen phantom freight en vrachtabsorptie : 
„So here, we could not require the Commission to attempt to distinguish between sales 
made by base-mill involving actual freight costs and all other sales made by both base 
and non-base mills, when all mills adhere to a common pricing system." 
Zoals gezegd gaat Black m.i. verder dan de Staley case, dat toch ipsis 
verbis een mogelijkheid wilde openlaten voor de goede trouw-verdediging. 
22
 pag. 723. 
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Ingaande op de goede trouw-verdedigmg zegt Black · 
„But this does not mean that section 2b permits a seller to use a sales system which 
constantly results in his getting more money for like goods from some customers than 
he does from others ^3 
Uit deze sterke taal zou volgen, dat een beroep op goede trouw voor 
alle gevallen, waarin sprake is van economische prijsdiscnminatie, of voor 
dit arrest alle basmg-point systemen, waarin de netto-opbrengst met steeds 
hetzelfde is, met via goede trouw voor het predicaat „onwettig" bespaard 
kunnen blijven Maar deze uitspraak bestrijkt ook „freight equalization 
systems" en „uniform delivered price" systemen In het laatste geval wordt 
voor het gehele territoir een uniforme prijs gesteld en dus vallen naar 
gelang de afstand aan de ondernemer verschillende opbrengsten toe. 
Hierbij wijkt Black uitdrukkelijk van de Staley case af, terwijl hij er zich 
toch expliciet op baseert. In de Staley case wordt n.l. gezegd : 
But it does not follow that respondents may neuer absorb freight when their factory 
price plus actual freight is higher than the,r competitor s price, or that sellers, by so 
doing, may not maintain a uniform delivered price at all points of delivery, for in that 
event there is no discrimination in price 
Dus volgens de Staley case zijn er wel omstandigheden, waarin vracht-
absorptie wordt toegelaten Het II S S С vertroebelt echter zijn eigen ge-
dachtengang door inmiddels weer het conservatieve pnjsbegnp in te voeren. 
Maar ook Black volgt zijn eigen standpunt met consequent wanneer 
hij zegt : 
„Nor can we discern under these circumstances any distinction between the good 
faith proviso as applied to a situation involving phantom freight and one involving only 
freight absorption Neither comes within its term 
Slaan deze omstandigheden op de Cement-mdustrie hic et nunc, waarbij 
voornamelijk de primaire aanklacht van samenwerking tot adoptie en 
tenuitvoerlegging van het basmg-point systeem betracht moet worden, of 
hebben zij een ruimere strekking 7 Hebben de omstandigheden enkel op 
de cement-industne betrekking dan is Black in tegenspraak met zichzelf, 
daar hij zich voor het arrest aansloot bij gevolgtrekkingen uit de Staley en 
Corn products arresten Om deze innerlijke contra-dictie te vermijden, 
zal men moeten aannemen, dat de „circumstances" voor al deze arresten 
aanwezig moeten zijn Ofschoon m de Staley en Corn-products geen ver­
boden samengaan ten laste werd gelegd, is deze gemeenschappelijkheid 
te vmden in het feit, dat het systeem in deze arresten op een de gehele 
industrie omvattende schaal werd toegepast. Overigens werden alle glu-
2 3
 pag 725 
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cosefabnkanten in 1947 in een aanklacht van onwettelijk samenwerken 
verwikkeld. Deze lijn vindt men ook elders terug, waar Black spreekt over 
„adhere to a common pricing system." 
Een nader citaat wijst nog in deze richting, waarbij hij ontkent, dat de 
order der Commissie : 
„will bar an mdwidual cement producer from selling cement at delivered pnces such 
that its net return one customer will be less than from another, even if the particular 
sale will be made in good faith to meet the lower price of a competitor ' 
Op de commentaren naar aanleiding van deze arresten, welke in vele 
gevallen beweerden, dat het basing-point als systeem ingevolge deze uit-
spraken verboden zou zijn en de ondernemers verplicht zouden wor-
den op een f.o.b. systeem over te stappen, volgde een officiële beginsel-
verklaring van de Commissie : 
„It may be presumed that where-ever there is an industry-wide pattern of parallel 
geographic pricing, the claim on the part of one company that it is merely meeting com-
petition will fail. It may also be presumed that this claim will fail where there are 
phantom freight charges and where prices are followed regardless of the existence of 
competition " 2 4 
De Commissie ontzegt de aangeklaagde dus een beroep op goede trouw, 
indien een gehele industrie het basing-point gebruikt en eveneens indien 
het systeem leidt tot het incasseren van phantom freight. 
Samenvatting. Daar de basing-pomt systemen slechts uit nood onder de 
Robinson Patman Act gebracht zijn, omdat het karakter van een over-
eenkomst licht onbewijsbaar is, kunnen gevolgtrekkingen uit het discrimi-
natoire karakter van het basing-point systeem slechts schoorvoetend ge-
maakt worden. Ook de F.T.C, is blijkens voorgaande beginsel-uitstippe-
hng voor de gevolgen van een consequente doorvoering van het discnmi-
natie-begnp teruggedeinsd. De huidige stand van zaken resumerend : 
En volgens het U.S.S.C. en volgens de F.T.C, kunnen basing-point 
systemen, welke in de gehele industriële tak uitschakeling van de actieve 
concurrentie-elementen veroorzaken, niet middels beroep op goede trouw 
verantwoord worden. 
2 4
 F Τ С. Notice to the Staff In re Commission Policy toward geographic Pricing 
Practices (Oct. 12. 1948). Zie commentaren op arresten o.a. „Multiple Basing-Point 
Pricing in the Cement Industry", 42 111 L Rev. 364 (1947) , „Anti-trustlaw-Cement In­
dustry. Legality of Multiple Basing-Point Pricing system", 95 U. of Pa L Rev. 40S 
(1947) , „Basing Point pricing and Anti-trust Policy", 55 Yale L. Η 558 (1946) , beoor­
delingen : F. Α. Fetter „Exit basing point pricing" 38 A . E R . pag. 815 (1948) ; С D . 
Edwards „The effect of recent basing point decisions upon business practices ' 38 A E R. 
pag. 828 (1948) ; N. С Head „The Basing-Point Cases ' , Harv. Buss. Rev. Nov 1948 
9 119 
Samenvatting van de Robinson Patman Act 
Als conclusie een samenvatting van de in hoofdstuk I door mij gestelde 
te onderzoeken vraag : „Hoe heeft de wetgever in het verleden en de ad-
ministratieve en rechterlijke organen in het heden een compromis tussen 
de tegengestelde personen- en groepeninteressen gezocht ? 
De wetgever heeft een eigen discriminatie-begrip gecreëerd, dat niet 
parallel loopt met het economisch discriminatie-begrip. M.i. is deze rege-
ling, behoudens te minutieuze detail-uitwerking — welk bezwaar trouwens 
voor de gehele R. P. Act geldt — en te beperkte opvatting van het discri-
minatie-begrip in de wet, toe te juichen, daar de economische opvatting 
uit practische overwegingen niet in een juridische vormgeving omzetbaar 
en bovendien onuitvoerbaar is. Terecht stelt de wetgever de gehele dis-
criminatieregeling in dienst van een gezond concurrentiegebeuren. Omdat 
de wettelijke definitie van discriminatie tot inefficiency zou kunnen lei-
den, is opneming van een kosten-exceptie wenselijk en ook een „goede 
trouw"-exceptie kan slechts goedkeuring wegdragen. Diverse voorstellen 
tot wetswijziging zijn reeds gedaan, welke echter meestal op detailpunten 
betrekking hebben, maar de hoofdlijnen van de wettelijke regeling intact 
laten:'-5 
Hoe zijn de standpunten van de officiële organen ? M.i. gebiedt de wet, 
die toch handhaving van gezonde concurrentieverhoudingen zocht te be-
werken, bij een geschil allereerst uit te maken, of de betreffende discrimi-
natiehandeling concurrentie-versterkende of verzwakkende invloed heeft. 
Meestal werkt discriminatie concurrentie-versterkend, maar soms ook 
verzwakkend. Zie o.a. Spark Plug case. Van de marktstructuur hangt 
weer af, of het verstandiger is versterking of verzwakking van concurren-
tie-elementen te bevorderen. In dit onderzoek zijn zowel F.T.C, als de 
Hoven nalatig gebleven. -Bovendien biedt geen enkel arrest het beeld van 
een afdoende waardering der economische desiderata, bestaande door-
gaans uit de prijsverlagende, omzetverhogende en integratie-bevorderende 
functie van veel discriminatie-gedragingen. In de gevallen, welke door de 
F.T.C, en hoven werden behandeld wordt doorgaans de bescherming 
van de kleine man als een einddoel en een vermindering van het getal der 
marktdeelnemers als een absoluut kwaad beschouwd. Een der goederen 
van de functionering van concurrentie verwacht, n.l. automatische ver-
25
 Onder meer : noot : „The new Federal Trade Commission and the Enforcement of 
Anti-trustlaws" ; 65 Yale L. Jr. pag. 34 e.v. (1955) ; en S. C. Oppenheim : „Federal Anti-
trust Legislation : Guideposts to a Revised National Anti-trust Policy", 50 Mich. L. Rev. 
1139 (1952). 
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nieuwings-impulsen wordt hierdoor geweld aangedaan. Terwijl de kleine 
producent en handelaar geprotegeerd wordt, geeft geen enkel der ge-
schillen een beschouwing over de rechten der gebruikers. De enige groe-
pering, die als zodanig zijn stem niet kan laten horen. Volgens deze, op 
„equity" gebouwde gedragslijn der handhavende instanties, wordt ook 
aan de excepties een te beperkte uitleg gegeven. M.i. zal in de toekomst 
een ruime kans moeten worden gegeven aan „workable competition". 
12J 
HOOFDSTUK IV 
MULTIPLE BASING-POINT SYSTEEM ALS „CONSPIRATIE" 
In dit hoofdstuk wordt het pad van de Robinson Palman Act, dat in de 
voorgaande hoofdstukken is begaan, verlaten. Bij deze nadere behande-
ling van het basing-point systeem wordt de vraag aan de orde gesteld, 
langs welke weg de Amerikaanse instanties, met handhaving van de anti-
trust wetten belast, het multiple basing-point afgezien van haar discrimi-
nerende kenmerken, wettelijk kunnen benaderen. Ik heb gemeend, dat deze 
uitbreiding van het onderwerp aan de volledigheid ten goede zal komen. 
Twee motieven zijn doorslaggevend geweest om eerder op de basing-point 
systemen nader in te gaan, dan op discriminaties betrekking hebbend op 
public utilities. Allereerst omdat het basing-point onder economische dis-
criminatie valt en door maatschappijen wordt aangewend om discrimina-
ties, in de zin van derden-onderbieding, tegen te gaan. Zolang de onder-
nemers immers getrouw blijven aan de methode bestaat er geen gevaar, dat 
de ene ondernemer onder de prijs van een ander gaat. Daarnaast is het 
basing-point als systeem en de wijze waarop de wettelijke organen op dit 
systeem reageren van uitermate groot gewicht voor het E.G.K.S.-verdrag. 
§ 1. Nadere analyse van het probleem 
De rechterlijke c.q. administratieve instanties staan, buiten de Robinson 
Patman Act, twee wetten ter beschikking om het basing-point aan te 
grijpen. Vooreerst sectie I van de Sherman Act, dat ,.every contract . . . 
in restraint of t r a d e . . . to be illegal" verklaart. Met de handhaving van 
de Sherman Act is de Anti-trust divisie van het departement van Justitie 
(Justice Department's Anti-trust Division) belast. Aan de Federal Trade 
Commission komt geen competentie toe onder deze wet, maar zij heeft 
eigen bevoegdheid verkregen onder de Federal Trade Commission Act, 
waarvan art. 5 verklaart : „that unfair methods of competition... are 
hereby declared unlawful". De F.T.C. Act kwam tot stand als aanvulling 
op de Sherman Act. Lange tijd bleef men in het ongewisse omtrent de be-
voegdheid, welke aan de Commissie door deze wet werd toegekend. Uit 
zekerheidsoverwegingen en misschien ook uit deferentie jegens haar eer-
biedwaardige zuster, beperkte de F.T.C, haar aanklachten tot die gedra-
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gingen, welke ook volgens de Sherman Act onwettelijk waren. Eerst in 
de Cement case werd de competentie van de Commissie in deze officieel 
bekrachtigd : 
„the Commission has jurisdiction to declare that conduct tending to restrain trade 
is an unfair method of competition even though the selfsame conduct may also violate 
the Sherman Act".1 
Ik kan mij hier dus beperken tot het ontleden van de Sherman Act, 
terwijl voor dit onderdeel ook de verschillen tussen de beide administra-
tieve organen zonder betekenis zijn. 
De essentie van de Sherman Act is, dat het aangehaalde lid prijsvast-
stellingsovereenkomsten verbiedt en daarenboven ook door de extensieve 
interpretatie de z.g. „price-fixing" schema's, d.w.z. schema's waardoor de 
prijs niet onmiddellijk wordt vastgesteld, maar die wel dezelfde uitwerking 
hebben. Wilde de F.T.C, een succesvolle aanklacht kunnen indienen, dan 
moest zij de zware opgave vervullen, bewijs van het bestaan ener over-
eenkomst te leveren. Het bewijs van wilsovereenstemming zal in feite 
slechts indirect geschieden, door bewijs van uitingen of gedragingen, welke 
de aflegging der wilsverklaringen aannemelijk maken. Men kan zeggen, dat 
bewijs van wilsovereenstemming slechts door vermoedens kan plaats-
vinden. Bepaalde bewezen feiten rechtvaardigen het vermoeden, dat 
het te bewijzen onbewezen feit in casu wilsovereenstemming, is voor-
gevallen. Maar wil een vermoeden wettelijk aanvaard kunnen wor-
den, dan moet tussen het bewezen en te bewijzen feit een soort onver-
breekbare band bestaan. In zekere zin moet het ene noodzakelijk uit het 
andere volgen. Nu is een direct bewijs uitermate bezwaarlijk te leveren, 
daar de Sherman Act voldoende bekendheid heeft verworven en de onder-
nemers op hun hoede zullen zijn om vooral niet kwistig gegevens rond te 
strooien omtrent hun prijsafspraken. Materiaal, waaruit afspraken bewe-
zen kunnen worden, ligt mitsdien niet voor het grijpen. In de praktijk 
wacht de F.T.C, bijgevolg het indirect bewijs. De vraag, waarmee de 
F.T.C, geconfronteerd wordt, luidt voor ons onderwerp : Uit welke feiten 
kan een vermoeden opgebouwd worden, dat het bestaan en functioneren 
van een basing-point berust op afspraken ? 
Prominente economen, in twee hoofdgroepen verdeeld, hebben hun 
steentje bijgedragen om „overtuigend" aan te tonen, dat basing-points 
respectievelijk altijd c.q. nooit op afspraken gegrond zijn. De wederzijdse 
meningen en inzichten zijn zo systematisch en gedegen voorgedragen, dat 
men gevoegelijk van scholen kan spreken. Wij zullen ons nader in deze 
1
 333 U.S. 683, pag. 693. 
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leerstellingen verdiepen om beter de positie van de F.T.C, te kunnen 
begrijpen. 
De voorstanders van het basing-point systeem hebben hun uiterste 
best gedaan om het bestaan van een dergelijk systeem ook zonder vooraf-
gaande afspraak aannemelijk te maken. Zouden zij erin slagen een der-
gelijke constructie te vinden, dan zou uit het bestaan en functioneren 
van een basing-point methode — gemakkelijk waarneembare feiten — 
logischerwijze niet automatisch een voorafgaande overeenkomst afgeleid 
kunnen worden. 
Een theorie ter verdediging van het systeem verkondigd, klinkt heden 
ten dage met meer serieus. De aanhangers van deze stroming wilden de 
uniforme prijzen, welke voor een gehele bedrijfstak onder een multiple 
basing-point resorteren, toeschrijven aan de vrije werking van vraag en 
aanbod. Ook immers onder zuivere concurrentie ziet men één prijs voor 
een homogeen product op de markt. Enige bezinning in de marktstructuur 
onder zuivere concurrentie brengt terstond de frappante verwisseling van 
oorzaak en gevolg aan het licht. Als een belhamel appels uit een boom 
gooit, behoeven nog niet alle appels op deze wijze op de grond beland 
te zijn ! Optimistisch zocht de verdediging der Cement-Associatie haar 
heil in de redenering dat de uniforme prijzen bij het basing-pomt „were 
merely the result of perfect competition".2 Zelfs een Circuit Court het 
zich in de Steel case overtuigen : 
„that the prices of the product sold by the Steel Corporation have been the result of 
the joint action of the law of supply and demand."3 
Dit alles was lang, lang geleden. Maar ook nog betrekkelijk recent werd 
in verband met onderzoekingen naar de gedragingen van de staalindus-
trie, die door Commissies werden uitgevoerd, in het verweerschrift van 
deze industrie opgemerkt : 
„the identity of prices which would result from perfect competition in a single market 
at any one time will take the form of identical delivered prices in the Steel-industry".4 
Daarnaast schragen economen als Yntema, Clark en de Chazeau, waar-
van de laatste twee lijvige volumes over de staalmaatschappijen heeft ge-
schreven, de ζ.g. „spontaneous evolution" theorie. Door deze term, ont­
worpen door de Chazeau, wil men aanduiden, dat het basing-point zonder 
2
 Cement Manufacturers Protective Association U S. 268 U.S. 588 рад. 605 e.v. 
(1925) ook F. Α. Fetter, the Masquerade of Monopoly, рад. 237 e.v. 
3
 U S v. United States Steel Corporation 223 Fed. 82 (1915). 
4
 Hearings before the temporary National Economic Committee ( T N E C ) Exhibit 
No. 1418, Part 27 рад 14641 e v. 
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enige afspraak tussen de marktdeelgenoten spontaan groeit ten gevolge 
van een oligopolistisch rationeel handelen. In depressietijden, perioden 
waarin vooral de staalmaatschappijen lijden aan onderbezetting met als 
resultaat een toenemende geneigdheid door discriminerende praktijken de 
omzet te verhogen, heeft de ondernemer er geen belang bij zijn prijzen te 
verlagen Dit wordt veroorzaakt door twee factoren, vooreerst de inelasti-
citeit van de totale vraag naar staal en vervolgens de ogenblikkelijke 
reactie der anderen op een prijsverlaging. Door de inelasticiteit der vraag 
is het in het belang der staal-industne de prijzen zo hoog mogelijk te hou­
den, omdat verlaging der prijzen een m verhouding geringere toename 
der afzet veroorzaakt ; de totale opbrengsten zullen derhalve geringer zijn 
en het aandeel van iedere producent in de weinig toegenomen omzet zal 
zonder meer met vermeerderen Door de inelasticiteit van de vraag vaart 
zowel de industrie, in haar geheel, als iedere producent wel bij een relatief 
hoge prijsstelling De tweede factor betekent economisch uitgedrukt, dat 
de ondernemer in de ,,home"markt van anderen te maken heeft met een 
geknikte vraagcurve. Hij zal zich automatisch aanpassen aan de prijs in 
het daar regerend basing-point gesteld. Gaat hij lager, dan zal de „aan­
gepaste" hem meteen volgen, zodat zijn omzet in the long run niet zal 
toenemen en zelfs voordelen in the short run onwaarschijnlijk zijn Stelt 
hij daarentegen zijn prijs hoger, dan zal de „aangepaste ' hem niet vol­
gen met als gevolg aanzienlijk teruglopen van zijn afzet m die markt­
sector.5 De gehele theorie is een uitwerking van Chamberlm's denkwereld, 
welke voor dit onderwerp is terug te vinden m . 
Since the result of a cut by any one is inevitably to decrease his own profits no 
one will cut ' 
Dit geldt zowel voor uniforme als voor discriminatoire prijsverlagingen 
In een voorafgaande bladzijde gaat de schrijver er echter vanuit, dat de 
concurrentie zeker een tegenzet zal lanceren. 
„when a move by one seller evidently forces the other to make a counter move, he 
is very stupid by reprising to look further, than his nose if he proceeds on the assump­
tion that it will not 7 
De zwakte van de theorie ligt in de feitelijke onzekerheid, die in de 
praktijk kartels uit elkaar doet spatten en verkopers doet afwijken van 
een basing-point systeem De theorie geeft een verklaring voor een denk-
3
 Cf Sweery „Demand under conditions of oligopoly 47 J Pol Econ 568 (1939) , 
zie over de spontaneous evolution de Chazeau „The Economics of the Iron and Steel 
industry pag 618 e ν en , Public Policy and Discrimination in Prices of Steel A reply 
to Professor Fetter 46 Jr of Pol Econ pag 537 (1938) 
0
 Chamberlin theory of Monop Comp pag 48 
7
 Chamberlin theory of Monop Comp pag 46 
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baar gebeuren, zonder acht te slaan op het daadwerkelijk geschieden en 
zet de traditie voort van vele economische constructies. 
Daarnaast zijn er economen, waarvan Mund, Fetter en Machlup de 
meest markante woordvoerders zijn, die op de onontkoombaarheid van sa-
menwerking bij de basingpoints wijzen Machlup tracht uit praktijken 
van het verleden — waarschijnlijk in onderlinge afspraak — de alom-
tegenwoordigheid van een „complot" af te leiden Blijkens zijn bewoordin-
gen maakt hij een uitzondering voor industrieën met een gering aantal 
verkopers, omdat dan „every one of them is conscious of the fact that his 
actions being watched by his rivals and are apt to bring forth reactions 
on their part".8 Μ ι. geldt deze redenering ook, indien het getal der ver­
kopers veelvuldiger is. Het enige, wat een pnjsverlagende ondernemer 
interesseert zijn de reacties van hen, in wier markt hij binnendringt en op 
deze wijze zou het systeem voor een gehele industrie bevestigd kunnen 
worden. Dus m ι. is een verklaring m deze zowel voor de staal, als voor 
de cementmdustne aanvaardbaar. Mund acht een geheime verstandhou­
ding bewezen als prijzen in de short run boven de marginale kosten liggen 
met tendenz in the long run de totale kosten te overstijgen. Hij vindt het 
„highly unrealistic ', dat het hiervoor geschetste ohgopolistisch rationeel 
handelen zonder nadere afspraak zal plaats vinden.9 Het voert te ver op 
deze constructie nader in te gaan. 
Uit economisch oogpunt is echter de vraag belangrijker, of het basing-
point andere resultaten bewerkt, naar gelang het al dan niet op juridische 
bindingen berust Dit wordt algemeen aanvaard 1 0 Ik meen te mogen be-
8
 Machlup t a p pag 123 
и
 Mund Monopolistic Competition theory and Public Price Policy , 32 Am Econ 
Rev 727—730 (1942) In 1934 heeft deze auteur reeds m ietwat gewijzigde vorm deze 
theorie verdedigd Hij beweerde toen , that prices in two different market places do 
not differ , by more than transportation costs and handling charges Hij illustreert 
deze gedachten met voorbeelden uit de agrarische sector Dit demonstreert duidelijk de 
verknochtheid aan zuivere concurrentie — waarvan ook zijn jongste inzichten met geheel 
zijn vnj te pleiten — voor alle segmenten van het economisch bestel en gebrek 
aan doorzicht in structuur-veranderingen Zie Mund s „Prices under Competition and 
Monopoly Some concrete Examples , 48 Quart Jr of Econ 288 e ν (1934) , Fetter 
Supra 38 Am Ec Rev pag 815 e ν (1948) en „The New Plea for Basing-point Mono­
poly ' 45 Jr of Pol Econ pag 589 (1937) 
1 0
 Zie onder meer С Edwards Supra, 38 Am Ее Rev 828 e ν (1948) en Stoc­
king „Basing Point Pricing and regional Development , pag 14 Ook S S Kittelle en 
С Ρ Lamb „The implied conspiracy doctrine and delivered pneing , wanneer hij zegt, 
dat „although such methods of selling — о a basing-point — enable the seller to meet 
competitors pnces in distant markets, there is nothing m their operation — behalve 
samenspanning — that anaesthetizes his will and prevents him from beating such com­
petitor s prices where he wishes Μ ι onderschat deze thesis het gezond verstand Zie 
15 Law and Contemporary Problems Delivered pricing 1950 pag 237 
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twijfelen, of een afspraak met betrekking tot het bezigen van een basing-
point die in rechte geenszins waar kan worden gemaakt de ondernemer 
zal verleiden, ook maar enigszins anders te reageren dan zijn belang hem 
dicteert. De handelingen van de ondernemer zijn naar mijn mening in deze 
sector beïnvloedbaar door twee factoren : 1. eigen belang ; 2. zonder risico 
trachten te verwezenlijken, wat hij als zijn belang beschouwt.11 Dat het 
eigenbelang, wat betreft prijs-stabiliteit, uniformiteit en rechten van ko-
pers om zelf het transport voor eigen rekening te volvoeren etc, in geen 
enkel opzicht verweven is met het bestaan van samenwerking behoeft geen 
toelichting. Of de ondernemer de zich voordoende winstkansen zal aan-
grijpen is afhankelijk van het risico, dat hij hierbij loopt. Vergroot een 
overeenkomst nu het risico van minder gunstige reacties van zijn rivalen ? 
M.i. niet, maar is de marktstructuur in laatste instantie doorslaggevend. 
Een verkoper zal gewilliger aan de leiband van een „uitgestippelde" 
marktpolitiek lopen, naargelang de controle door de bedrijfsgenoten beter 
kan worden uitgeoefend. Hiertoe zijn allerhande neven-overeenkomsten 
van belang, maar niet de overeenkomst, waaraan het basing-point zijn 
ontstaan te danken heeft. Bij een single basing-point is de supervisie een-
voudiger dan bij een multiple basing-point systeem. Bij partners van ge-
lijke krachten zal er minder vrees bestaan dan indien een kleinere onder-
nemer geconfronteerd wordt met een grotere. 
De conclusie, die voor de hand ligt is, dat noch de graad van prijs-
uniformiteit noch de rigiditeit der prijzen een nadere indicatie, naast het 
bestaan en functioneren van het basing-point system, van een samengaan 
verstrekken. 
§ 2. Jurisprudentie onder multiple basing-point systeem 
Beide theorieën bewezen slechts een mogelijkheid, waarbij de „natural 
evolutionist" de feiten volkomen tenachter stelt terwille van een ver-
standelijke constructie, terwijl de andere opvatting vaak de gebeurtenis-
sen uit het verleden overspant tot waardemeter voor de toekomst. De 
aanhangers van de eerste theorie, niet alleen uit pure liefhebberij uitge-
sponnen, beoogden aannemelijk te maken, dat het basing-point zonder 
samenwerking kon ontstaan en „dus" ook altijd zonder overeenstemming 
tot stand kwam ; een rechtsgeding krachtens de Sherman Act moest zo-
doende definitief ontgaan worden. In de jongste tijd hebben vele auteurs 
deze strakke, tegen waarneembare feiten ingaande doctrine laten vallen, 
1 1
 Natuurlijk kan een ondernemer zijn eigen belang identificeren met het algemene 
wel van de bedrijfstak. Dan worden zijn reacties echter niet door een bestaande over-
eenkomst, maar door eigen inzicht bepaald. 
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door „conspiracy" wel als nevenverschijnsel, doch niet als essentiale, van 
het basing-point te aanvaarden. Ook dan wordt de taak van de hand-
havende organen inzoverre verzwaard, dat zij naast het verschijnsel van 
een basing-point schema nog nadere feiten, concludent voor een samen-
gaan zouden moeten bewijzen. Volgens de andere stroming mag van een 
onweerlegbaar vermoeden van het bestaan van een overeenkomst gespro-
ken worden met als gevolg verbod overeenkomstig de Sherman Act. 
a. Onder Sherman Act 
De tekst van de Sherman Act luidt : 
Sect. I. „Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspi-
racy, in restraint of trade among the several States . . . is hereby declared to be illegal." 
De eerste weg, die open lag was natuurlijk het direct bewijs van een 
wilsovereenstemming tot gemeenschappelijk aanwenden van het basing-
point systeem tussen de aangeklaagden ; of in andere termen bewijs van 
een pricefixing schema resulterende in uniforme prijzen. Men mag wel 
aannemen, dat tegenwoordig een beschuldiging ingevolge de Sherman Act 
niet meer door vernuftige constructies ontgaan kan worden. Zowel afspra-
ken gelijke prijzen te zullen vragen, de prijs van een ander over te zullen 
nemen, of tot het toepassen van een schema, dat automatisch gelijke prijzen 
tot gevolg heeft, vallen onder een „per sé" verbod der wet. Opzet en ge-
volg van al deze verscheidene vormen van samengaan is immers gelijke 
franco prijzen in een bedrijfstak.12 Ondanks een duidelijke uitspraak in 
arresten gaan er toch nog stemmen op, die pleiten voor toepassing van de 
rule of reason op dergelijke gevallen.13 
Een meer progressieve en gevaarlijke wind waait uit de hoek van de 
F.T.C, welke op grond van art. 5 der Federal Trade Commission Act de 
multiple basing point systemen aanvalt. 
b. Onder Federal Trade Commission Act 
De tekst van Art. 5 luidt : 
„that unfair methods of competition in commerce are hereby declared unlawful." 
Reeds in de vorige pagina's hebben wij gezien, dat de samenvallende 
bevoegdheden van Federal Trade Commission met de Anti-trust divisie 
12
 Zie b.v. United States v. Socony Vacuum Oil Co. 310 U.S. 150 (1940). 
13
 Zie noten : „Multiple Basing Point Pricing in the Cement Industry", 42 Illinois L. 
Rev. 364 (1947) en „Anti-trust law-Cement-Industry Legality of Multiple Basing Point 
Pricing system", 95 Univ. of Pensylvania L. Rev. 408 (1947). 
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in de Cement-case uitdrukkelijk is erkend. Maar nog in hetzelfde arrest 
ging het U.S.S.C. in haar gulheid verder door de F.T.C, ook bevoegd-
heden toe te kennen, die buiten de werking der Sherman Act vielen : 
„A major purpose of that Ac t . . . was to enable the Commission to restrain prac-
tices as „unfair" which, although not yet having grown into Sherman Act dimensions, 
most likely do so if left unrestrained".14 
Interessant is de evolutie der ten laste legging in de loop der gevallen 
na te gaan. In Pittsburgh plus case van 1921 vindt men geen enkel beroep 
op een wettelijk ongeoorloofde „conspiracy" tussen de ondernemers. Dit 
is te meer bevreemdend, nu vooral voor de staal-maatschappijen de samen-
werkingsactiviteiten evident waren. De F.T.C, beperkte zich echter tot 
een ten laste legging op grond van ongeoorloofde discriminatie conform 
Art. 2 R. P. Act en een klacht wegens schending van Art. 5 F.T.C. Tegen 
de cementmaatschappijen werd in 1937 een klacht ingediend met een 
beroep op „conspiracy" conform Art. 5 F.T.C, en subsidiair Art. 2 R. 
P. Act. Maar in het laatste arrest, de Triangle Conduit case, waarvan 
het beginpunt ligt in 1944 zien we een klacht wegens „conspiracy", daar-
naast geen vermelding meer van discriminerende praktijken ingevolge Art. 
2 R. P., maar wel van een nieuw middel, genaamd : „conscious parallellism 
of action". Uit dit laatste arrest blijkt, dat de F.T.C, inmiddels voldoende 
ervaring had verworven om de ondoenlijkheid van een „conspiracy"-bewijs 
direct of indirect, in te zien ; voorts mogen we er een aarzeling in zien 
ten aanzien van het discriminatoire karakter van basing-point systemen. 
De te stellen en te beantwoorden vragen zijn tweeërlei : 
a. Hoe heeft de F.T.C, zich van haar taak gekweten een logisch ver-
band, tenslotte de kern van het vermoeden, te leggen tussen enerzijds een 
geconstateerde prijs-uniformiteit — een vast waarnemingspunt bij alle 
basing-point systemen — en anderzijds een te bewijzen samengaan tussen 
producenten. 
β. In hoeverre heeft de F.T.C, van haar expansie-mogelijkheid, door 
het U.S.S.C. in de Cement-case verleend, gebruik gemaakt. Tot zijn meest 
elementaire vorm herleid, luidt de vraag voor ons terrein : Heeft de F.T.C. 
zich de bevoegdheid toegeëigend individueel gebruik van basing-point sys-
temen onder de letter van Art. 5 F.T.C, te rangschikken ? 
In de beide hierna volgende arresten — de Cement-case en de Triangle 
Conduit-case — veruit de belangrijkste in dit veld gewezen, komen deze 
vragen ter sprake. De onder α gestelde vraag vindt in beide arresten 
een analoge behandeling, ofschoon de feiten anders lagen. De tweede 
1 4
 F.T.C. v. Cedent Institute 333 U.S. 683 pag. 708 (1948). 
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vraag komt alleen in het Triangle Conduit case tot haar recht. 
Sub a. Hierin zal ik alleen het aangevoerde bewijs bezien, dat tot 
staving moest dienen voor het bestaan van een complot. De primaire klacht 
in beide arresten luidde ongeveer : De gedaagden hebben gedurende X 
jaren een combinatie geformeerd met het oogmerk prijs-concurrentie onder 
elkaar te verhinderen. Een effectief succes van dit streven kon worden 
bereikt door in onderlinge overeenstemming het basing-point aan te 
wenden. 
Vele gezamenlijke activiteiten werden met ,,pain staking detail" opge-
somd, waarvan de doorslaggevende nu volgen. Aan de ondernemers wer-
den boekjes met vervoerstarieven verstrekt, waaraan zij zich moesten 
houden ook als de werkelijke kosten anders lagen. Grote aandacht had-
den de ondernemers aan de standaardizering der producten besteed, daar 
zelfs verschil van enige centen — vooral bij cement — kopers naar een 
concurrent deed zwenken. Vervolgens het normale „verbod van diver-
sion" ofwel het afvoeren der producten naar een ander dan het gestelde 
bestemmingsoord en in verband hiermee weigering aan kopers om de 
producten zelf bij de fabriek voor eigen rekening en risico op te halen.18 
In de Cement-case werd veel nadruk gelegd op een gezamenlijke straf-
expeditie, die tegen een ongehoorzame fabriek, gedwongen door terug-
lopende conjunctuur zijn prijzen te verlagen, van de zijde van enige pro-
ducenten werd ondernomen. De wrekers stelden namelijk een nog lagere 
basisprijs in de door de rebel gekozen basing-points en wisten hem zo-
doende dra weer in het gelid te krijgen. De honderd pagina's activiteiten 
vermelden voorts nog boycotten, verzet tegen de oprichting van nieuwe 
cementfabrieken, ontslag van onwillige medewerkers etc. De litanie was 
voor beide arresten ongeveer gelijkluidend. Het Hof verwierp in de Ce-
ment-case de aangehaalde activiteiten als voldoende bewijs voor een af-
spraak tot gebruik van een basing-point. Het U.S.S.C. echter volgde de 
Commissie : 
„that respondent collectively maintained a multiple basing-point delivered price sys-
tem for the purpose of suppressing competition in cement sales".10 
In de Triangle Conduit case werd bewijs van samengaan aangenomen. 
1 3
 De nadelen, die afvoer van goederen kan veroorzaken, vindt men het best ge-
ïllustreerd indien een verkoper in basing-point A verkoopt naar een afnemer in basing-
point B. O p iedere plaats tussen deze twee punten valt een hogere franco-prijs te beta-
len. Als de koper de producten onderweg afvoert, krijgt hij ze op die stopplaats tegen 
een geringere prijs dan de basing-point formule zou gedogen. 
1 9
 Pag. 712. Eveneens J. S. Wright : Collusion and Parallel action in delivered price 
systems. 37 Georgetown Law Jr. 1949 pag. 201, 214. 
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M.i. is bij de twee bekeken industrieën geen enkele der door de F.T.C, 
aangehaalde activiteiten ter bestendiging van het basing-point systeem, af-
zonderlijk noch in haar totaliteit, concludent bewijs voor het bestaan van 
een afspraak tot gezamenlijk gebruik van een basing-point systeem tus-
sen de afzonderlijke producenten in de beide industrieën. Interes-
santer zijn de pogingen, die werden ingesteld om uit de intrinsieke 
werking van het systeem met betrekking tot de uniformiteit en rigiditeit 
der prijzen een overeenkomst af te leiden. De relatie tussen duidbare, 
waarneembare uniformiteit, minder aperte prijsrigiditeit en basing-point is 
m.i. langs economische weg vast te stellen, maar daarnaast zijn er geen 
draden aan te wijzen, die van het basing-point verplichtend naar een 
samengaan leiden.17 Gegeven de product-homogeniteit — eigenschap 
voor beide industrieën — is een vlotte organisatie en functionering van 
het basing-point, ook zonder de door de F.T.C, aangehaalde bij-afspraken, 
mogelijk. Naast een grote mate van homogeniteit is, zoals Machlup terecht 
zegt : „the publication of base prices by the mills the only indispensable 
device for the operation of the system", waarbij m.i. hetzelfde moet gel-
den voor de vervoerstarieven.18 Uiteraard kan standaardisatie der pro-
ducten nader gecodificeerd worden, exclusieve berekening der spoor-
tarieven worden afgesproken, vervoer door en voor rekening van de 
koper geweigerd worden etc. Maar ook producenten, die aan waterwegen 
gelegen zijn, kunnen rustig deze goedkopere tarieven calculeren en an-
deren kunnen zich hieraan netjes aanpassen, mits zij uiteraard de tarief-
hoogte kennen. Het enige verschil is, dat de producent, die in staat is de 
waterweg te gebruiken een grotere thuismarkt zal hebben, dan indien hij 
de duurdere al dan niet reeële spoortarieven zal berekenen. Al deze af-
spraken dienen tot gemak en misschien tot iets grotere psychologische 
zekerheid voor de betrokken producenten. Hoe perfect het basing-point 
kan functioneren, ook zonder uitsluitende spoortarieven en zonder de 
koper zijn rechten op eigen vervoer te onthouden, zal nog blijken tijdens de 
behandeling van het E.G.K.S.-verdrag. 
1 7
 Hoe moeilijk het bewijs van een grotere prijsrigiditeit dank zij een basing-point 
wel is, blijkt uit de verdediging van de United States Steel Corporation, welke prijs-
stabiliteit en soms zelfs prijsstijging ondanks teruglopende vraag in de jaren 1936ii38 toe-
schrijft aan toenemende lonen en hogere materiaal-onkosten. Zie o.a. Hearings before 
T N E C part. 19 (1940). Iron and Steel industry; pag. 10488 e.v. Edwards vindt in een 
speech, dat een systeem „so complicated, so rigid and so contrary to competitive com-
mon sense in its results" op collusie moet berusten. Normen, waaraan een te grote rigi-
diteit beoordeeld kan worden, zijn nog niet voorhanden, tenzij men de prijs flexibiliteit 
onder zuivere concurrentie als maatstaf wil aanvaarden. 
1 8
 Machlup t.a.p. 20. 
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Sub β. In de Triangle Conduit case heeft de F.T.C, in haar subsidiaire 
klacht een nieuw revolutionair element ingevoerd de z.g. conscious parallel 
actions.19 Volgens deze aanklacht zondigde iedere maatschappij tegen 
Art. 5 van de F.T.C. Act, doordat zij individueel het basing-point aan­
wendde in de wetenschap, dat ook anderen hetzelfde systeem bezigden 
en een onredelijke vermindering der concurrentie daarvan het gevolg was. 
Naast een overweging, dat een direct of indirect bewijs van een prijs · 
vaststellings-overeenkomst vrijwel ondoenlijk was, speelde een andere 
factor een geduchte rol. W a t er ook van zij voor het verleden met alle 
afspraken, het basing-point systeem zou in de toekomst zonder samen­
spanning kunnen bestaan. De F.T.C, had wel begrepen, dat de staal­
industrie met een reeds 30-jarige ervaring in procedure en werking van 
het basing-point-systeem, geen groot bezwaar zou hebben om iedere over­
eenkomst ongedaan te maken, maar wel verder de praktijken op de oude 
voet zou voortzetten. Ook in de Cement-case had de Commissie dit be­
zwaar reeds aangevoeld en had ook daar ,,any planned common course 
of action" verboden. 
Terwijl over de motiveringen, welke de F.T.C, geleid hebben tot deze 
nieuwe stappen vrijwel eenstemmigheid bestaat, kan dit niet beweerd 
worden ten aanzien van de betekenis, welke de F.T.C, aan haar nieuw 
concept zou hebben toegekend. Moet aan deze subsidiaire klacht al dan 
niet materiële betekenis worden toegekend ? Geen nadere zelfstandige 
betekenis zou er volgens de gedachtengang van de F.T.C, in besloten 
liggen, indien de F.T.C, toch overtuigd was van een „conspiracy", deze 
ook voldoende bewezen achtte, maar deze klacht alleen terwille van het 
risico bij de verdere gerechtelijke behandeling had willen opnemen. Het 
grootste deel der schrijvers ziet er een nieuwe uitbreiding in en wel in 
deze voege, dat de F.T.C, het bewijs der feiten, benodigd om een samen-
gaan aannemelijk te maken, heeft willen verminderen, maar het element 
van samengaan toch niet heeft willen loslaten. Deze interpretatie wijst op 
een tendenz, dat de F.T.C, om overtuigd te zijn van een op conspiratie 
berustend basing-point, met steeds minder bewijsmateriaal genoegen wenst 
te nemen. Anderen, waaronder ik mij schaar, zien er een volkomen ver-
nieuwing in en een breuk met het verleden, waarin de F.T.C, niet zeker 
van haar bevoegdheid, steeds analoog aan de uitleg van de Sherman Act, 
vasthield aan de vereiste van een overeenkomst. M.i. heeft de F.T.C, de 
gelegenheid aangegrepen, daartoe in staat gesteld door de ruimere be-
voegdheidsomschrijving in de Cement-case, zich van het gehele „conspir-
19
 Rigid Steel Conduit Ass. 38 F.T.C. 534. 
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acy"-begrip te bevrijden. Twee argumenten zijn voor deze uitleg als 
doorslaggevend aan te merken. Vooreerst had de dagvaarding mede be-
trekking op twee maatschappijen, waarvan vaststond, dat zij zich op geen 
enkele wijze hadden schuldig gemaakt aan samengaan. Zij werden louter 
veroordeeld op grond van de subsidiaire klacht. Haar eigen positie ten 
aanzien van de dagvaarding in een latere verklaring uiteenzettend, zegt 
de F.T.C. : 
„It would have been possible to describe this state of facts — adherence to an 
industry-wide basing-point formule — as a price fixing conspiracy on the principle that 
when a number of enterprises follow a parallel course of action in the knowledge and 
contemplation of the fact that all are acting alike, they have in effect, formed an agree-
ment. Instead of phrasing its charge in this way, the Commission chose to rely on the 
economic effect of identical prices achieved through overt collusion, and, for this reason 
the Commission treated the conscious parallelism of action as a violation of the Federal 
Trade Commission Act".20 
Hieruit volgt kennelijk, dat de F.T.C, zich voor de keuze gesteld zag. 
ofwel uitbreiding van het begrip „agreement" tot een bewust volgen van 
een parallel marktgedrag, ofwel openlijk breken met de schim van over-
eenkomst en ruiterlijk bekennen, dat zij wenste op te treden tegen econo-
mische gevolgen, ongeacht het bestaan en bewezen zijn van een conspi-
ratie. Samenvattend staat er duidelijk : we hadden de hele aanklacht over 
de boeg van „conspiracy" kunnen gooien, maar hiertoe was een nieuwe 
vorm van samengaan vereist geweest, welke noch direct, noch indirect 
enige relatie behoefde te vertonen met wilsovereenstemming ; maar open-
hartig hebben wij dit niet gedaan. Vervolgens gaf de F.T.C, een nadere 
toelichting, die aan de beklaagden werd verstrekt op hun verzoek, om 
toch vrachtabsorptie te mogen toepassen, waarin duidelijk naar voren 
komt, dat niet het feit van een samengaan nog telt, maar veeleer het 
effect, dat op de markt bereikt wordt : 
„In other words, to the extent the basing point system here is followed, it produces 
the very same effect upon prices and price-competition that would be produced by a 
combination and conspiracy to fix prices. Thus the system has more than a dangerous 
tendency to unduly hinder competition. It precludes price competition per sé".2 1 
M.a.w. het effect van een dergelijk basing-point is hetzelfde, met of 
zonder „conspiracy". W a t ter zake doet is een uitschakeling van de prijs-
concurrentie, waardoor de kopers iedere vrijheid tot het verkrijgen van 
2 0
 F.T.C, notice to the Staff : In re : Commission Policy toward geographic Pricing 
Practices (Oct. 12th 1948). 
2 1
 Brief for Appellees, United States Steel Corp. v. F.T.C. Docket No. 6796 ( C C A . 
3d 1948). 
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hun waar bij de ene producent voordeliger dan bij de andere22 ontnomen 
wordt. 
Of aan de eis van „knowledge" van ieder der producenten, dat ook an-
deren dit systeem gebruiken en dat het funeste gevolgen voor de prijscon-
currentie heeft nog enige reële betekenis moet worden toegekend, is twij-
felachtig. Uiteraard weet iedere producent, welk systeem zijn concurrent 
er op na houdt en wat de consequenties zijn. Tegenbewijs van onwetend-
heid zal dan ook practisch geen waarde hebben. Μ ι. is tegen deze ont­
wikkeling geen wettelijk bezwaar aan te voeren. Alleen historische objec­
ties zouden geldingskracht hebben. 
Maar nog langs een andere weg heeft de F.T.C, haar bevoegdheid m 
het arrest trachten te verwijden. In de hiervoren vermelde toelichting 
wordt tevens gewag gemaakt van het discriminatoire karakter van basing-
pomt systemen. Er moet aan herinnerd worden, dat de F.T.C, in haar 
officiële klacht geen beschuldiging van discriminatie ingevolge Art. 2 
R. P. Act had opgenomen. Het volgende geeft dan ook de in dit arrest 
niet ter sprake komende officieuze ideeën van de Commissie over de wer-
kingssfeer van Art. 5 F.T.C. : 
„If every point of shipment were to be made a basing-point and all phantom freight 
eliminated, the system would still be oppressive to the various purchasers in that those 
at or near the factory door would have to pay more to that factory in order that its 
distant purchasers might pay less." 
Ook reeds in vroegere arresten spreekt de F.T.C, over „oppressive". 
Uit de bewoordingen zou kunnen volgen, dat een basing-point, ook als 
het met op conspiratie berust, toch onder Art. 5 F.T.C, zou vallen. Het 
voldoet immers aan de geciteerde kenmerken van „oppressive" karakter. 
De nieuwe doctrine zou neerkomen op een terzijde-stelling van de R. P. 
Act, aangezien het met verlenen van „natural advantage of proximity 
to the plant", ongeacht concurrentiele effecten een unfaire concurrentie-
methode ex art. 5 F.T.C. Act zou betekenen. Onvruchtbaar is het in dit 
stadium om nadere speculatieve gissingen op te bouwen, aangezien de 
hoven nog in geen opzicht hun oordeel over deze nieuwe opvattingen 
hebben gegeven. De uitspraak van een lid van de Commissie is echter 
wel sprekend : 
„We have now arrived at the point, where a violation of the Robinson Patman Act 
is also an unfair method of competition and following the reasoning of the Supreme 
2 2
 Zie diverse artikelen hierover in 15 Law and Contemporary Problems — Delivered 
Pricing — 1950 pag 181/257 en J A Rahl Conspiracy and the Anti-trustlaws, 44 
Illinois Law Rev pag 743 (1950) 
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Court in the Cement case, unfair methods of competition may include price-discnmi-
nation which fall short of violations of the Robinson Patman Act".23 
Ondanks deze m.ι. voorbarige uitspraak is er reden tot twijfel oí de 
hoven er geneigd toe zullen zijn de R. P. Act in zijn wezen aan te tasten. 
Ook de F.T.C, is enigszins van haar eigen stoutmoedigheid geschrokken 
en komt in haar „policy statement" schielijk op dit argument terug. Zou-
den de voordelen uit de ligging voortvloeiend moeten worden toegere-
kend, dan zou dit een verbod van vracht-absorptie met zich meebrengen. 
Deze consequentie wil de F.T.C, echter niet aanvaarden : 
„the problem created by freight absorption under the Federal Trade Commission Act 
arises however, only where the result of the practice is the elimination of price-compe-
tition Freight absorption by a single seller, not accompained by the reciprocal absorp-
tions by others, raises no problem under the Federal Trade Commission Act 
De verbodsorder van de Commissie verbood ieder der aangeklaagden 
op een systematische wijze het basing-point aan te wenden.24 
Hoe dacht het Hof in hoogste instantie in deze zaak betrokken over het 
geheel ? Door procedurale omstandigheden legde het U.S.S.C. zich, zonder 
zelf een materiele uitspraak te geven bij het Hof neer. 
Het Hof vond het bewijs van een samengaan der aangeklaagden over-
tuigend. Zij gaat echter verder, wanneer zij zegt : 
„Each conduit seller knows that each of the sellers is using that basing-point for-
mula , each knows that by using it, he will be able to quote identical delivered prices . . . 
Each seller consciously intends not to attempt the exclusion of any competitor, from 
his natural freight advantage territory by reducing the prices, and in effect, invites the 
other to share the available business at matched prices m his natural market in return 
for a reciprocal invitation".25 
Ofschoon het Hof bewijs van een conspiratie had aangenomen, blijkt 
uit deze aanhaling toch wel een loutere beschouwing van de economische 
gevolgen van het basing-point systeem en wordt het „conspiracy" element 
zonder meer verwaarloosd. Nog enige andere citaten versterken de in-
druk, dat ook het Hof geporteerd was voor de nieuwe richting. Het sluit 
2 3
 Hearings before Sub committee of the Committee on Interstate and Foreign Com-
merce on S Res 241, 80th Congr 2d Sess pag 133 (1948). 
2 4
 Een deel der order luidt 
b. „Quoting or selling rigid steel conduit at delivered prices calculated as, or systema-
tically equivalent to, the sum of the price in effect at, plus a transportation charge factor 
from, any point other than the actual shipping point 
с Quoting or selling rigid steel conduit at delivered prices which systematically 
reflect the inclusion of a transportation factor greater or less than the actual cost of 
transportation from point of shipment to destination " 
2 5
 Triangle Conduit and Cable Co ν F T C . 168 F. 2d 175 ( C C A 7th 1948) 
op pag. 181. 
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zich namelijk uitdrukkelijk aan bij de passage van de Cement case, waarin 
het U.S.S.C. voor dit arrest zegt : 
„ . . individual conduct . . which falls short of being a Sherman Act violation may 
as a matter of law constitute an „unfair method of competition" prohibited by the 
Federal Trade Commission Act , 2" 
Moet dan met uitgelegd worden voor dit geval : Ook indien er geen 
samenwerking is conform de Sherman Act, is er toch aansprakelijkheid ex 
F.T.C. Act. Het Hof echter is toch niet geheel zonder ambivalentie, wan­
neer zij een andere passage uit de Cement case onderschrijft : 
,,Ιη the light of that opinion — Cement case — we cannot say that the Commission 
was wrong in concluding that the individual use of the basing-pomt method as here 
used does constitute an unfair method of competition ' . 2 7 
Lang en breed zijn polemieken gevoerd over de betekenis der woorden 
„as here used". Keurde het Hof alleen basing-pomt systemen af, welke 
op samengaan berustten, zoals in zijn ogen in het onderhavige arrest, of 
slaat de uitdrukking alleen op de subsidiaire klacht, waardoor dus tevens 
een gezamenlijk gebruik, zonder afspraak, veroordeeld zou worden. 
Ofschoon de F.T.C, zich in het verleden slechts heeft uitgesproken 
over gevallen, waarin samengaan een schaduw het glijden over de aan­
geklaagde onderneming, zij het dat dit samengaan niet altijd een onder­
deel vormde van de klacht — zoals in de Com-products case —, zal m.i. 
de huidige status van het basing-pomt systeem voor de Amerikaanse ver­
houdingen als volgt moeten worden samengevat : basing-point systemen 
berustend op „conspiracy" zijn wettelijk niet toelaatbaar, zowel volgens 
inzichten van F.T.C, als der hoven ; basing-point systemen op nationale 
schaal, ook mdien ze niet op „conspiracy" berusten zijn volgens F.T.C., 
en waarschijnlijk ook volgens de opinie van het Hof onaanvaardbaar — 
hiermee wordt de brug geslagen naar de gelijkwaardige conclusie, als wij 
gevonden hebben onder de goede trouw-exceptie — ; de F.T.C, staat 
individueel, niet schematisch aanwenden van het basing-point toe.2 4 Ik 
meen tot deze uitspraak te kunnen komen, ondanks de verwarrende tegen­
spraak, vaak in hetzelfde arrest, maar zeker bij vergelijking van meerdere 
arresten. Ook de achteraf afgelegde verklaringen zijn vaak met m over­
eenstemming met de arresten. 
2 0
 Triangle Conduit and Cable Co v. F.T.C. 168 F. 2d 175 ( C C A . 7th 1948) 
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Uitdrukkelijk heeft de F.T.C, met betrekking tot het aanwenden van 
een individueel, niet schematisch basing-point bepaald : 
„the Commission has never brought a proceeding charging that freight absorption by 
a single seller, not accompained by reciprocal absorption by others violates the Federal 
Trade Commission Act Nor is there any reason for believing that the Commission will 
change its policy and make freight absorptions of this kind the target of proceedings 
under the Trade Commission Act' ,24 
Nog valt te onderzoeken of er practisch wel vaak sprake zal zijn van 
een „independent use" van het basing-point systeem. De F.T.C, zal goed-
keuren, dat een verkoper zijn basing-point stelt bij een spoorweg-knoop-
punt of bij een opslagplaats, ook al zijn deze punten van zijn fabriek ver-
wijderd en al stelt deze keuze de producent in staat van tijd tot tijd een 
graantje van zijn concurrent weg te pikken. Anders ligt de zaak echter bij 
een producent, die in een tijd van recessie, wanneer de drang in een ander 
marktgebied door te dringen het grootst is, discrimineert om de capaciteit 
op peil te houden. De producent zal zich dan aanpassen aan de lagere 
prijzen van de ander, vooreerst uit economische overwegingen, die onder 
par. I zijn uiteengezet, maar ook zal hij geen lagere prijs kunnen vragen, 
omdat hij dan geen beroep meer zal kunnen doen op de goede trouw-
exceptie. De ander m wiens marktgebied hij binnendringt zal, ingeval van 
hogere productie-capaciteit dan actueel in bedrijf is gesteld, op zijn beurt 
tot binnendringen in de markt van deze rivaal of in andere markten ge-
dwongen worden. M.a.w. lokt in dergelijke omstandigheden een onafhan-
kelijk binnendringen door een producent binnen niet al te lange tijd een 
gelijksoortig handelen van de gehele industne-tak uit. Ook zal de aan-
passing in zeker opzicht altijd schematisch zijn. Een onderneming zal een 
nieuwe afnemer in een andere marktzône regelmatig een lagere prijs gun-
nen en niet dan een hogere en dan een lagere prijs vragen. De afnemer 
zou hier gauw genoeg van krijgen en snel teruggaan naar de producent, 
die volgens de natuurlijke afstand zijn aangewezen leverancier is. 
M.i. moet de visie van de F.T.C, ten zeerste toegejuicht worden, want 
er moet een gelegenheid gevonden worden om basing-point systemen, die 
pnjsdodende werking hebben in een gehele bedrijfstak, ook zonder samen-
gaan aan te vallen. Hiervoor pleiten in hoofdzaak twee overwegingen. 
Bewijs van een samengaan is niet te leveren, vooral daar de industrieën 
voldoende gewaarschuwd, hun voorzorgen zullen treffen, dat geen gehei-
men uitlekken ; vervolgens werkt het systeem, ook zonder samengaan, 
doeltreffend met m.i. dezelfde economische resultaten. De tegen-objecties 
2 8
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hier te maken zijn van tweeërlei aard : ten eerste basing-point syste-
men zijn onbestaanbaar zonder overeenkomst, hetgeen m.i. niet te verde-
digen valt en vervolgens een vaak door juristen opgeworpen tegenkan-
ting, dat de rechtszekerheid in de voorgestelde oplossing wegvalt. Indien 
men het postulaat overeenkomst getrouw wenst te blijven, zal men toch 
van het klassieke beeld moeten afwijken, met als gevolg onzekerheid ten 
aanzien van de vraag : W a t onder overeenkomst voor dit terrein verstaan 
moet worden ? De armslag van de F.T.C, wordt inderdaad groter, maar 
zij zal toch geen oppermachtig beoordelaar worden over de te voeren 
economische politiek, omdat haar gedragingen steeds geleid moeten wor-
den door het oogmerk gezonde concurrentie-verhoudingen te handhaven. 
M.i. is het belang door velen aan een samengaan gehecht verre overschat. 
Het economisch stelsel op het concurrentie-beginsel gegrondvest, kan niel 
gedogen, dat een gehele industrie aan haar afnemers de prijzen dicteert. 
Volgens mijn opvatting is het meer de economische structuur dan een 
„conspiracy", die tot een rigide, door een gehele industrie gevoerd, 
basing-point leidt.3" Ervarings-feiten leren, dat basing-point systemen — 
evenals kartellen — meestal worden geïntroduceerd door machtige onder-
nemingen, belang hebbend bij handhaving van hun marktaandeel, die de 
kleineren een belofte afdwingen geen onrust te zaaien en met het hun 
toegedachte aandeel genoegen te nemen. Het is tussen de kleineren, nog 
niet op voldoende schaal werkende, doorgaans meer agressieve en door 
hun omvang ook meer wendbare industrieën, dat de „chiseler" meestal 
wordt aangetroffen. Als tegemoetkoming krijgen de kleinere maatschap-
pijen de toezegging niet door prijsdalingen van krachtige ondernemingen 
gestoord te worden. Maar ook nu is generaliseren weer uit den boze, want 
ook verouderde, niet meer met de tijd mee kunnende ondernemingen heb-
ben er belang bij hun kwijnend bestaan te rekken en zullen gaarne een 
discriminerend prijsje vragen, als zij zodoende langer kunnen voortbestaan. 
Nu zijn er in abstracto twee remedies mogelijk om het gevaar van con-
currentie-dodende basing-points te keren. Het eerste zou een hervorming 
van de economische structuur moeten zijn, welke oplossing natuurlijk een 
zeer omvangrijke problematiek met zich meebrengt. Vervolgens is een 
3 0
 Over de herkomst van dit „conspiracy" concept in de Verenigde Staten in A. 
van Wagenberg : Fair competition in de Verenigde Staten van Amerika ; pag. 62, waar-
in hij aanhaalt uit de Encyclopedia of Social Sciences : ,,Ιη the U.S.A. the English 
doctrine (over conspiracy) was taken over with other common law principles and took 
firm root. In 1806 certain journeyman, cordwainers, indirect in Philadelphia for con­
spiring to raise wages were convicted and punished. A combination of workman to raise 
wages constituted a criminal conspiracy". Het begrip heeft zijn ontstaan dus niet te 
danken aan de Sherman Act. 
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minder doeltreffende, maar toch ook niet te onderschatten therapie gelegen 
in het scheppen van onzekerheids-elementen, waarbij het toelaten van 
discriminerende praktijken, in beperkte mate toegepast, een belangrijke rol 
vervult. Men mag het beginsel huldigen, dat naarmate er meer zeker-
heid bestaat voor omzet-vergroting door een discriminerende producent 
de kans op lagere en minder stabiele prijzen toeneemt. Deze grotere afzet, 
welke als remuneratie voor ondernomen initiatief en gelopen risico moet 
gezien worden, zal verkregen worden als de prompte, uiteindelijk iedere 
regionale prijsdiscriminatie vruchteloos makende reactie der rivalen haar 
onmiddellijkheid verliest, en daarnaast de producent niet bevreesd behoeft 
te zijn voor intimidatie of straf-expedities van de concurrenten. Verrui-
ming van beroep op de goede trouw exceptie is noodzakelijk, zodat de 
discriminator niet slechts de precíese prijs van de aangepaste zou mogen 
overnemen, maar in alle gemoedsrust beneden de prijs van zijn rivaal zou 
mogen gaan ; uiteraard moet ook hier een marge gevonden worden, daar 
een onbeperkt prijs-verlagen met een beroep op goede trouw tot onge-
wenste eliminatie zou kunnen voeren. De oplossing brengt onzekere ele-
menten ten aanzien van de bedrijfsvoering mee, maar m.i. is dit niet alleen 
een nadeel. Overigens zegt de dichter : ,,geen goed hoe klein, het kost zijn 
prijs". Soms denk ik, dat deze ideeën in een naar zekerheid hunkerende 
wereld anachronistisch aandoen, maar ik troost mij met de gedachte, dat 
ieder anachronisme de kwaal heeft haar tijd vooruit te zijn. Dit is niet 
het alleenrecht van de mode ! 
Het laatste punt, dat nog aan de orde zal komen, is de reactie van 
industrieën op de order van de Commissie. De uitspraak kwam in een 
periode van hoog-conjunctuur. Noch de staal-, noch de cementindustrieën 
hadden er enig bezwaar tegen van het basing-point systeem over te stap-
pen op het f.o.b. systeem. Ook zonder rechterlijke inmenging hebben de 
industrieën, in geval van hoog-conjunctuur, als de vraag de productie 
overtreft, er vaak belang bij om slechts de thuismarkt te bedienen. Even-
tueel zullen zij afnemers dichter bij andere basing-points gelegen nog be-
dienen, zelfs met lagere netto-prijzen, om tenminste in slechtere tijden een 
vaste clientele ook buiten hun eigen markt te houden. De gevolgen van de 
order waren nu tweeërlei : 1. De industrieën weigerden nog vracht-absorp-
tie toe te passen voor de verder afgelegen cliënten, met een beroep op 
de verplichting tot quoteren volgens het f.o.b. stelsel, dat uit de arresten 
zou volgen. De fabriek, waarop deze afnemers qua afstand aangewezen 
zouden zijn, had vaak geen zin om in deze hoog-conjunctuur nog nieuwe 
cliënten aan te trekken. Nieuwe industrieën zijn reeds verrezen in deze 
afgelegen gebieden, wier bevoorrading onder een f.o.b. stelsel niet gega-
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randeerd is. Vele commentatoren hadden de uitspraak van de F.T.C, in 
deze zin — verplichting tot quoteren volgens f.o.b. systeem — uitge-
legd, misschien ook om de F.T.C, in de ogen van degenen, die de dupe 
waren van de nieuwe gedragslijn der ondernemingen, in discrediet te 
brengen en terzelfder tijd meer genegenheid voor het basing-point te 
kweken. 2. De ondernemingen stelden voor al hun kopers de oude basis-
prijs, zodat de groep, die vroeger profiteerde van vrachtabsorptie nu de 
volle transportkosten moest betalen, als zij tenminste voor leveranties in 
aanmerking kwam. Machlup zegt terecht, dat de gemiddelde opbrengst 
der ondernemingen door deze manoeuvre hoger geworden is.31 W a s de 
winst voor deze industrieën nu te hoog of hadden zij voorheen hun winst-
marges iets lager gesteld om ook in magere jaren op verder afgelegen 
cliënten staat te kunnen maken ? W h o knows ?32 
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AFD. II : PRIJSDISCRIMINATIE IN H E T E.G.K.S.-VERDRAG 
HOOFDSTUK I 
DISCRIMINATIEBEGRIP IN H E T E.G.K.S.-VERDRAG 
A. A l g e m e e n 
§ 1. Heeft vergelijking van de beide rechtssystemen enig nut ? 
Ter beantwoording van deze vraag zal ik enige verschilpunten en over-
eenkomsten van meer algemene aard, welke kenmerkend zijn voor het 
discriminatie-concept in Amerika en in het E.G.K.S.-verdrag, naar voren 
brengen. De gedetailleerde vergelijkende eigenschappen der wetssyste-
men zullen later aan de orde komen. 
Er valt ter aanduiding van de verschillen op drie hoofdgroepen te wij-
zen : a. historische achtergronden ; b. de aard der juridische regeling ; 
c. de heersende opvattingen omtrent de economisch-maatschappelijke 
maatschappij-structuur. 
a. Terwijl in Amerika de belangen van hetzij de verkopergroep, hetzij 
het kopers-gilde tot een regeling van het discriminatieverschijnsel geleid 
hebben, is de aanleiding voor de Europese verhoudingen van andere aard. 
Het welzijn van geen der groeperingen is speciaal beoogd. Het verdrag 
poogt — blijvend binnen het mij gestelde kader — de dumpingpraktijken 
te elimineren. Onder deze praktijken zou ik die discriminaties willen ver-
staan, waarbij de marktscheiding benodigd voor iedere discriminatie, niet 
op beslissingen van private personen aan het marktverkeer deelnemend, 
berust of uit structurele verhoudingen voortvloeit, maar door ingrijpen 
van nationale gouvernementen wordt bewerkt.1 De middelen welke aan 
deze autoriteiten ter beschikking staan zijn o.m. : het heffen van invoer-
rechten — c.q. subsidiëring van exporten — en quantitatieve restricties. 
De discriminaties, die vooral werden aangewend waren in laag-conjunc-
1
 Meestal wordt een meer ruime omschrijving over dumping gegeven. Volgens art. 6 
der G.A.T.T. is dumping aanwezig, indien de productie in het invoerend land, door 
de invoer uit een ander land, aanzienlijke schade lijdt en voorts de export-prijs lager is 
gesteld dan de binnenlandse prijs. Zie o.m. Pasquale Jannaccone : „Dumping and price-
discrimination". International Economie Papers, 1955 pag. 103/133. 
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tuur, wanneer de gesloten kartellen onder pressie der nijpende conjunc-
tuur uiteen waren gespat en er nog geen nieuwe tot stand waren gekomen, 
het afzetten door de exporterende landen van het surplus der productie 
tegen uitzonderlijk lage prijzen in importerende landen ; terwijl door in-
voerrechten in het eigen land te heffen de werking van de economische 
wet, waardoor supplementaire invoer in de hoge prijszône plaats zou vin-
den, verijdeld werd. In hoog-conjunctuur gebeurde het omgekeerde en 
vroegen exporterende landen een hogere prijs aan de importerende staten. 
Door quantitatieve exportrestricties kon de regering van de exporterende 
natie het wegvloeien van goederen naar de hoge prijszône tegengaan. 
Door de typische industriële opbouw en marktstructuur van staal, welke 
in § 2 aan de orde komt, was dit een veel voorkomend verschijnsel. De 
aanleiding tot de discriminatie-regelingen vindt dus in beide continenten 
een andere achtergrond. 
b. Terwijl de regeling onder de Robinson Patman Act alle economische 
activiteiten bestrijkt, vloeit uit de aard van het verdrag een sectoriale 
begrenzing tot de in het verdrag geregelde materie voort. Vervolgens zal 
de rol van de nationale gouvernementen bij de prijszetting in de gemeen-
schappelijke markt — in feite — niet uitgeschakeld mogen worden, waar-
door de vrijheidsmarge van het individu over het geheel genomen in 
Europa anders beoordeeld zal moeten worden dan in Amerika. Tenslotte 
geldt R. P. Act alleen voor goederen, welke in het nader omlijnde Ame-
rikaanse Staatsgebied worden geconsumeerd, terwijl naar mijn mening 
een gedeelte der regeling van discriminatie in het E.G.K.S.-verdrag ook 
betrekking heeft op exporten buiten het gemeenschappelijke marktgebied. 
с Ten aanzien van de maatschappelijke economische organisatievorm 
hebben de Amerikanen een grote voorsprong, inzoverre zij ongeveer we­
ten wat zij willen. De problematiek is voor de Amerikanen theoretisch 
gesteld simpel : Hoe kan concurrentie het best worden geordend als pri­
maire regulator van economische verhoudingen ? Europa is nog steeds of 
eerst aan de prélude toe : Een nog altijd heersende onbeslistheid ten 
aanzien van de heilzame werking van socialistische en liberalistische maat-
schappelijke economische orde. Daarbij compliceert nog een christelijk 
element het discussie-punt : of het strijdelement, onbetwist kernbestand-
deel van de concurrentieordening, niet minder met christelijke beginselen 
te verenigen is, dan een ordening gebaseerd op onderlinge samenwerking. 
Verder zijn er andere gegroeide economische en sociologische verhoudin-
gen, waarmee ongeacht goed- of afkeuring, rekening gehouden moet 
worden. Ook psychologische inzichten zijn in beide werelddelen anders, 
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waarbij in Amerika meer dynamische krachten in het bedrijfsleven ver-
tegenwoordigd zijn, terwijl in Europa de gemoederen gezapiger zijn. Niet 
te onderschatten zijn in dit verband de verschillende opvattingen, die sinds 
mensenheugenis over zaken-,.ethiek" geheerst hebben. De overeenstem-
mende factoren stoelen deels op wettelijke, deels op buitenwettelijke ken-
merken ; terwijl de verschillen meer tot de periferie behoren, raken de 
overeenstemmende bestanddelen m.i. meer direct het discriminatie-vraag-
stuk. De overeenstemmende bestanddelen zijn het gevolg van de econo-
mische kenmerken van discriminatie en de daaruit resulterende strategie 
der bedrij f sgenoten, beide buitenwettelijke kenmerken. Voor de wetgever 
ligt de wettelijke vormgeving analoog, omdat de regeling van het dis-
criminatie-vraagstuk eerst en vooral de mogelijkheid van een belangen-
afweging moet openen. Terwijl in de volgende paragraaf verder in detail 
getreden wordt, kunnen wij nu reeds aanstippen, dat onafhankelijk van de 
plaats of andere bijkomstige omstandigheden, een zekere bedrijfsstructuur 
zich in mindere of meerdere mate tot discriminatie zal lenen; de hieruit voor 
andere bedrijfsgenoten of bedrijfstakken voortkomende consequenties ver-
tonen geen typische locale eigenschappen en tenslotte zal er — gegeven 
structuur en begeleidende conjunctuur — een mindere of grotere neiging 
tot discriminatie bestaan. Uiteraard treden ter voorspelling van een markt-
strategie steeds de psychologische imponderabilia naar voren, welke min 
of meer weer bepaald worden door de leidraad, welke de verantwoorde-
lijke industrieleider zich gesteld heeft en welke voor onze materie, grosso 
mode uit twee categorieën bestaan : een zich laten leiden door het totaal 
wel van de bedrijfstak of meer door privé-motieven. Zoals ik hierna nog 
zal aantonen zijn de continentale en overzeese reacties zeer gelijkvormig. 
De noodzaak van een belangen-afweging is misschien het duidelijkst 
aan te tonen door in vogelvlucht de argumenten van voor- en tegenstan-
ders aan te geven. Tegenstanders van discriminatie zullen wijzen op de 
voordelen van een meer verantwoorde productie-planning, doordat aan 
eventuele onderbieders de wapens uit handen worden geslagen en de 
producent meer staat kan maken op een vaste clientele kring. Ook de af-
nemers kunnen onder een discriminatie-verbod meer rekenen op hun vaste 
winstmarge. In ruimere zin genomen breken de tegenstanders een lans 
voor een verminderde concurrentie-werking. De hogere prijzen, die onder 
een dergelijke regeling gevraagd kunnen worden, neemt men op de koop 
toe, waarbij nog gewezen wordt op de mogelijkheid, dat de hogere win-
sten zullen worden aangewend tot auto-investering, misschien tot loons-
verhoging van de arbeiders en in ieder geval een buffer zullen vormen 
voor de slechte tijden. Een grote reserve is vooral nodig voor de staal-
143 
industrieën, welke een sterk prijsverval in depressietijd moeten overbrug-
gen. Bovendien leidt, volgens deze groep, een druk op de prijzen in laag-
conjunctuur tot prijsoorlog met alle rampzalige gevolgen van dien. 
De voorstanders van discriminatie bekijken precies de keerzijde van de 
medaille en komen tot minder pessimistische gevolgtrekkingen. Vaste 
afzet-garantie welke aan de producent verzekerd wordt, vermindert de 
stimulus tot het gebruiken van moderne, meer rendabele productie-metho-
den, qualiteitsverbetering en de constante zorg voor kostenverlaging etc. 
Speciaal kan dan voor staal het feit beklemtoond worden, dat deze indus-
trie met zware vaste lasten en slechts weinig toenemende variabele kos-
ten, haar omzet door discriminerende prijzen kan verhogen en zo tot 
lagere gemiddelde kosten kan geraken. Lagere prijzen in het algemeen 
schijnen de voorstanders van discriminatie een goed, aangezien daardoor 
een geringer percentage van het (nationaal) totaal inkomen in de be-
paalde bedrijfssector besteed behoeft te worden, ofwel grotere lagen van 
afnemers tot de aanschaf kunnen overgaan. Ook op het argument, dat dit 
systeem tot een te sterk prijsverval zal voeren, bestaat een wederwoord n.l. 
dat toch altijd minimumprijzen zullen moeten worden gesteld in een der-
gelijke periode. 
Deze en nog meer argumenten staan ter beschikking van voor- of tegen-
standers en afhankelijk van de nadruk, die wordt gelegd op de pro's of 
contra's zal de persoonlijke opinie zich vormen. Terwijl in Amerika meer 
het accent wordt gelegd op de voordelen van een dynamisch marktgedrag, 
hechten de auteurs in Europa veel waarde aan een rustige bedrijfsvoering 
en vrezen vooral de desastreuze gevolgen van een prijzenoorlog. De alge-
mene gezindheid draagt discriminaties in Europa dan ook een vijandiger 
hart toe dan in Amerika. In deze vloed is slechts één baken te ontdekken 
en wel de paradox, dat ieder gelijk en ongelijk heeft. Zonder verder nu 
een persoonlijke keuze te doen geloof ik, dat binnen een zekere samen-
werking ook een strijdelement intact moet blijven, maar dat de samen-
werking niet ten koste van iedere wedkamp gepostuleerd mag worden. 
Evenals de materie luistert de mens naar de fundamentele natuurwet der 
traagheid, zodat hij zonder een kracht van buiten de rust prefereert boven 
de strijd. M.i. moet dan ook de externe druk van een dergelijke natuur 
zijn, dat de bedrij f sgenoten tot activiteit geprikkeld worden. Vooral bin-
nen het kader van het plan, onder meer beogend het industriële poten-
tieel van Europa op te voeren om de politieke dreiging te weerstaan, moet 
een grote waarde worden toegekend aan een zo efficiënt mogelijk werkend 
productie- en distributieapparaat. 
Concluderende meen ik te mogen vaststellen, dat de intrinsieke eigen-
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schappen van discriminatie ,,super-con tinentaai" zijn en een vergelijkende 
studie ten volle rechtvaardigen. 
§ 2. Bijzonder belang van anti-discriminatie-regeling, gezien de pro-
ductie- en afzetverhoudingen bij staal 
Diverse redenen hebben mij ertoe gebracht mijn aandacht, wat de af-
deling E.G.K.S.-verdrag aangaat, te beperken tot de staal-sector. Voor-
eerst biedt Amerika, vanwege de bijzondere situatie van de kolenmijnen 
aldaar, slechts aanknopingspunten voor de staalindustrieën. Verder heeft 
de eerste en enige rechterlijke toetsing van het verdrag aan de praktijk der 
discriminatie plaats gevonden in het staaldomein en tenslotte stelt deze 
afgrenzing van het onderwerp mij in staat de discriminatie-problematiek 
vanuit een practische gezichtshoek te benaderen. 
Ik zal in deze paragraaf niet op de marktstructuur van de staalbedrijven 
ingaan om met gedetailleerde cijfers te bewijzen, dat de staalindustrie 
onder de rubriek „monopolistische concurrentie" gerangschikt kan wor-
den. Ook zonder cijfers is wel duidelijk, dat deze industrie noch een zo 
groot aantal marktpartijen herbergt, noch een homogeen product aan de 
markt brengt, waardoor zij zou beantwoorden aan de voorwaarden voor 
zuivere concurrentie gesteld. Zowel door het aantal der marktpartijen als 
door de verscheidenheid der producten verkeert dus ieder der ondernemin-
gen in een dusdanige positie, dat zij de prijs zal kunnen beïnvloeden. W e 
zullen deze constatering als axioma aanvaarden en in deze par. voorname-
lijk de bijzondere dispositie van de staalondernemingen tot het stellen van 
discriminerende prijzen onder de loupe nemen ; terloops zal ook blijken, 
dat aan nadere voorwaarden, vermeld in de inleiding, voldaan zal zijn. 
Omdat het verschijnsel discriminatie zich het meest intens manifesteert 
in perioden van uitslaande conjunctuur-phasen, wanneer hetzij de groep 
der producenten, hetzij die der afnemers uitzonderlijk sterk zijn, zullen 
wij allereerst de conjunctuur-ontvankelijkheid van staal bekijken en daar-
na de reacties der bedrijven nagaan. 
Omdat het niet op mijn weg ligt de conjunctuur-gevoeligheid diepgaand 
te behandelen, zal ik mij in dit verband beperken tot een nadere ontleding 
van het karakter van de vraag naar staal. Deze vraag wordt vaak aange-
duid als „derived demand", waarmee men wil zeggen, dat de vraag naar 
staal bepaald wordt door de vraag naar andere goederen, bij welker pro-
ductie staal een rol vervult.2 De groep goederen, waarbij staal te pas 
2
 Zie over karakter van vraag en aanbod naar staalproducten : H. Rieben : „Des en-
tentes de Maîtres de Forges" ; pag. 10—50; en aanpassingen aan conjunctuur-invloeden; 
pag. 198—240. 
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komt, ligt voornamelijk in de sfeer van duurzame productie-middelen — 
b.v. machines — en dito verbruiksgoederen — b.v. auto's. Uit publicaties 
verschenen in Amerika blijkt, dat de grote staalafnemers aldaar als volgt 
verdeeld waren: 15,6% auto-industrie; 1 5 % vrachtwagen-industrie; en 
34,2 % andere industrieën, zoals scheepswerven en vliegtuigen. In een 
periode van laag-conjunctuur zullen b.v. auto-gebruikers er de voorkeur aan 
geven de auto's nog een jaartje mee te laten gaan en zullen fabrieken met 
de aanschaf van nieuwe machines wachten tot betere tijden in zicht zijn. 
Is het getij gekeerd, dan moeten in versneld tempo deze verouderde goe-
deren verwisseld worden. Dus de vraag naar goederen, waarbij staal 
verwerkt wordt neemt zeer snel af in depressie-tijd en in versterkte mate toe 
in hoogconjunctuur. Eenzelfde lot ondergaat dus de vraag naar staal ; de 
statistische weergave van de vraag naar staal over een zeker tijdsbestek, 
waarin diverse conjunctuur-phasen zijn verdisconteerd, wordt bijgevolg 
gekenmerkt door pieken, terwijl voor andere producten de lijn over een 
gelijke periode veel vlakker is. 
Naast haar conjuncturele gevoeligheid moet de kostenstructuur van 
staal-bedrijven vermeld worden. Deze wordt gekenmerkt door zware 
vaste lasten, welke ongeacht productie-uitbreiding constant blijven. On-
derdelen van deze kosten-categorie zijn de lasten, die aan het gebouwen-
complex en de machines verbonden zijn, lonen etc. Ytema heeft becijferd, 
dat voor de United States Steel Corporation bepaalde lasten ten bedrage 
van $ 182.000.000 constant bleven bij een productie-omvang van 17,7% 
tot 90,4 % van haar technische capaciteit tot het verwerken van ruw 
staal.3 Het snijpunt der gemiddelde kosten en additionele kosten zal dus 
betrekkelijk ver naar rechts van de Y-as verwijderd zijn. Voor Amerika 
is berekend, dat bij een productie-omvang van 70 % het punt — 
z.g. break-even point — bereikt wordt, waarbij de gemiddelde opbreng-
sten gelijk zijn aan de gemiddelde kosten. Dit percentage beschouwende 
is het duidelijk, dat zoals de praktijkervaring leert, de staalindustrie vrij 
constant met onderbezetting te kampen heeft. De prikkel tot prijsdiscrimi-
natie, tengevolge van onderbezetting is dus, zeker in laagconjunctuur, 
ruimschoots aanwezig. 
Met de gegevens van conjunctuur-gevoeligheid en steeds dreigende 
onderbezetting gewapend zullen wij nu de waarschijnlijke marktstrategie 
in laag- en hoogconjunctuur nader bezien. 
In laagconjunctuur zien de industrieën hun vraag snel dalen, terwijl 
3
 Temporary National Economie Committee (TNEC) 1938 pt. 20 : Iron and Steel-
industry ; pag. 13774. 
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zij grotendeels met dezelfde lasten blijven zitten. Maar bovendien wordt 
het probleem verzwaard door de inelasticiteit van het aanbod. Door de 
technische inrichting van het bedrijf kunnen de ondernemingen hun aan-
bod met aan de dalende vraag aanpassen. Zij staan tussen twee vuren 
of de ovens laten uitgaan, of de omzet zoveel mogelijk op peil houden. Het 
eerste is echter een zeer kostbare zaak, daar de ovens later met de hand 
gereinigd moeten worden en soms geheel onbruikbaar raken. De kosten 
per oven worden geraamd op $ 1.000.000.4 Door de druk der vaste lasten 
en de noodzaak het vuur in de ovens brandend te houden, zullen de onder-
nemers dus coûte que coûte een redelijke omzet proberen zeker te stellen. 
Het normale procédé in dergelijke gevallen is prijsverlaging, waarbij wij 
voor ogen moeten houden, dat quahteits- noch serviceconcurrentie van 
groot gewicht zijn. De bedrijven kunnen meestal wel aan gespecificeerde 
eisen van vorm, dikte etc. voldoen. De prijsverlaging, die de verhoging van 
omzet zal moeten opleveren, kan langs twee banen voltrokken worden · 
of algehele prijsverlaging, of discriminerende prijsverlaging. De eerste 
remedie, de lagere prijsstelling, wordt naar algemeen gevoelen erger be-
vonden dan de kwaal. Vooreerst zal de algehele prijsverlaging — officieel 
bekend gemaakt, daar anders de kopers niet op de hoogte zullen zijn — 
onmiddellijk als reactie een gelijke prijsverlaging van andere bedrijven, 
in dezelfde benarde situatie, veroorzaken Een nieuw evenwicht der prij-
zen op een lager niveau dan voorheen, zal nu bereikt worden. Of de in-
dustrie in haar geheel er door deze manoeuvre op vooruit gegaan is, hangt 
af van de vraagelasticiteit van staal. Om diverse redenen wordt aangeno-
men, dat deze echter melastisch is. Dne hoofdargumenten worden tot 
staving van deze bewering aangevoerd. De relatieve inelasticiteit van de 
goederen ter welker vervaardiging staal dient. Uiteraard kan m dit bestek 
niet gedetailleerd op de economische eigenschap van de diverse met staal 
verwerkte productie-middelen en verbruiksgoederen worden ingegaan : 
maar men mag in het algemeen toch wel aannemen, dat de totaalvraag 
—• met de vraag naar producten van een bepaalde onderneming — naar 
b.v. machines, schepen, vrachtwagens, rails etc. betrekkelijk melastisch 
zal zijn. Vervolgens neemt men aan, dat het percentage van staal in de 
kostprijs van het afgewerkte product meestal gering is. Is dit zo, dan zal 
een prijs verandering van staal weinig invloed hebben op de toch al in-
elastische vraag naar de uiteindelijke producten. Voor de Amerikaanse 
auto-industrie werd becijferd, dat 1 % prijsdaling van staal slechts een 
4
 L. Marengo Basing Point Pricing m the Steel-industry , Doctoraal thesis, Har-
vard, pag 194. 
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verandering van 0.3 à 0.4 van 1 % in de gekochte staalhoeveelheid te zien 
gaf.5 Tenslotte nam men aan, dat wemig substituten voor staal te vinden 
waren. In het z.g. Rapport Rollmann valt echter een ander geluid te be-
luisteren : 
„In recent years, one has seen a tendency to make more extensive use of non-
fen ous metals asbestos, cement, plastics etc in the production of items, which, at one 
time, were made solely from steel. On the other hand there has also been a tendencv 
to adopt steel where other raw materials (timer or concrete for example), were pre-
viously used' 0 
Door deze technische vindingen is de vraagelasticiteit van staal ver-
hoogd, omdat gebruikers van andere materialen, als antwoord op lage of 
hoge staalprijzen, respectievelijk zullen worden aangetrokken of afgesto-
ten van het kopen van staal. W a t de Amerikaanse documentatie inzake 
de inelasticiteit van de vraag naar staal aangaat, moeten wij niet vergeten, 
dat deze redenering als verweer werd gebruikt om de aanklacht van 
„conspiracy", volgend uit een zeer geringe dalmg van de staalprijs ten 
tijde van de depressie, te ontzenuwen. Uit de inelasticiteit volgt namelijk, 
dat de ondernemingen om een maximum aan opbrengst te kunnen ver-
krijgen, de prijs zo hoog mogelijk moeten houden en dus deze gedrags-
lijn ook zonder afspraak zullen volgen. De auteurs van het Rapport Roll-
mann zijn echter waarschijnlijk, ondanks hun neutrale positie, dezelfde 
mening toegedaan, wanneer zij zeggen : „Although in the short period 
the demand for steel is usually regarded as inelastic".7 Uit de inelastici-
teit der vraag volgt, dat bij algehele prijsverlaging door een industrie 
de totaal-opbrengst lager zal liggen dan bij het hoge prijspeil. Daarnaast 
wordt de vraag naar staal nog gekenmerkt door een speculatief element, 
omdat de kopers rijp door ervaring, weten dat het begrip prijsverlaging 
een ketting-reactie van nieuwe prijsdalingen zal ontketenen. De economi-
sche wet, dat bij lagere prijs, de vraag al dan niet proportioneel toe-
neemt, wordt dus geheel doorbroken inzoverre de kopers door prijs-
verlagingen nog meer terughoudend in haar bestellingen worden dan 
vroeger. De vraag-curve krijgt de vorm van een soort teruggebogen kruik. 
De industrie in haar geheel, noch de individuele onderneming zal blij-
kens het voorgaande baat vinden bij een algehele prijsverlaging. 
De onderneming zal dus veeleer haar heil zoeken in geheime discrimine-
5
 C. Roos en V. von Szeliski The dynamics of Automobile Demand, (General 
Motors Corporation, 1939), opgenomen ш U S.S C. T N E C , Papers I, pag. 91. 
ь
 European Steel Trends m the setting of the world-market, door · „Steel division 
of economic commission for Europe , uitgave U.N.O. 
Ook genoemd Rapport Rollman in Engelse versie, pag. 24. 
7
 t a p. pag. 27. 
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rende prijsverlagingen. Zouden deze discriminaties niet in het geheim ge-
beuren, dan zou de reactie van de rivalen toch onmiddellijk zijn, waardoor 
de onderneming nog geen voordeel zou behalen. 
Discrimineren is vooral aantrekkelijk, omdat de vraagelasticiteit naar 
de producten van iedere onderneming groot is, tenminste als men de 
woordvoerder van de United States Steel Corp. mag geloven, die zegt : 
„The underlying conditions make for a high elasticity in the demand for the product 
of an individual producer . . . . because a small difference in price will shift large or-
ders form one producer to another".8 
Uiteindelijk werken ook discriminerende prijsverlagingen in tijden van 
laagconjunctuur als een spiraal, zodat, ongeacht de vorm waarin de prijs-
verlagingen in een dergelijke periode zijn gekleed, algeheel of discrimi-
nerend, de ondernemingen de nutteloosheid van hun gedrag inzien en 
weer via kartellen of anderszins tot een meer uniform marktgedrag komen.* 
In tijden van hoogconjunctuur zien wij het omgekeerde gebeuren. 
De vraag zwelt bovenmatig sterk aan. De technische constellatie van de 
bedrij f sinrichting leent zich echter niet tot een evenredige uitbreiding der 
capaciteit. De marktverhoudingen leiden tot „Graue Markte", nu de 
producenten zich een discriminatie en hausse kunnen veroorloven. Ook 
nu is discriminatie aantrekkelijker dan algehele prijsverhoging, aangezien 
er onzekerheid bestaat, of de andere bedrijven de prijsverhoging wel zul-
len volgen. Volgen de andere bedrijven niet, dan zou de afzet van de prijs-
verhoger wel eens een te gevoelige knak kunnen krijgen. Terwijl de markt-
scheiding in laag-conjunctuur berust op een snel uitgewerkte frictie, als 
gevolg van een aan tijd gebonden berichtgeving, is de marktscheiding in 
hoog-conjunctuur mogelijkerwijze van meer duurzame aard. In een der-
gelijke periode zal de koper, ook wanneer hij een hogere discriminatoire 
prijs moet betalen, toch meestal niet in staat zijn een gunstiger prijs bij 
een andere verkoper te verwerven, aangezien allen volgeboekt zijn en 
niet op nadere opdrachten in kunnen gaan. Ook zullen in de voorbijgaande 
periode van hoogconjunctuur, ingeval de discriminatie en hausse regionaal 
wordt toegepast, geen nieuwe ondernemingen in de hoge marktsector 
gesticht worden. Vindt de discriminatie groepsgewijze plaats, dan is van 
stichting van nieuwe bedrijven uiteraard geen sprake. Eveneens zullen 
kopers, die gunstiger behandeld worden, in deze periode van hoogcon-
junctuur, nu ze het staal zo broodnodig hebben, er niet aan denken het 
8
 Hearings TNEC. part. 27 pag. 14635. 
9
 E. Schmalenbach zegt hierover in zijn : „Der freien Wirtschaft zum Gedächtnis" 
pag. 89/90 : „Dans cette situation, il se forme nécessairement un cartel.. . on commence 
par conclure une convention de prix." 
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staal tegen de hogere prijs door te verkopen, zelfs al mocht er een kleine 
winst mee gemaakt worden. Overigens zou de verkoper als repressaille 
tegen een dergelijk optreden, wel eens de leveringen kunnen staken. 
Terwijl discriminerende prijsverhogingen in een hausse periode altijd 
minder wenselijk zijn, is de beoordeling van discriminerende prijsver-
lagingen in een periode van laagconjunctuur moeilijker. In laagconjunc-
tuur zal het zaak zijn te laveren tussen de Scylla van ongewenste prijs-
rigiditeit en de Charybdis van ruïneuze prijsdalingen. Ofschoon discrimi-
natie een prijzenoorlog kan ontketenen, mag niet vergeten worden, dat 
ze ongewenste prijsrigiditeit kan doorbreken. Een uitermate soepele wend-
bare discriminatie-politiek zal hierbij onmisbaar zijn. 
B. D e b e p a l i n g e n v a n h e t v e r d r a g in d e z e m a t e r i e 
In hoofdstuk I en II zal de opvatting van discriminatie weergegeven 
worden, zoals die door de meeste schrijvers, de Hoge Autoriteit (H.A.) 
en het Hof van Justitie wordt vertolkt. W e zullen in deze hoofdstukken 
tevens commentaren geven op deze zienswijzen en de visies, bij gebrek 
aan arresten, testen aan praktijkgevallen. In hoofdstuk III zal meer in 
positieve zin een schets worden gegeven van mijn eigen inzichten aan de 
hand van de verdragstekst en de economische achtergronden van het ver-
drag. Ook voor het E.G.K.S.-verdrag worden alleen die discriminaties aan 
de orde gesteld, welke hun grondslag vinden in privaat-economische doel-
stellingen, zodat alle discriminaties, welke op de economische politiek der 
aan het verdrag deelnemende Staten, b.v. de subsidies, of van de orga-
nen der gemeenschap gegrond zijn, buiten beschouwing blijven. Het zal 
vooral de H.A., het uitvoerend orgaan der gemeenschap, zijn, die zich 
aan dergelijke discriminaties kan bezondigen, b.v. bij het instellen van 
maximum- of minimum-prijzen conform Art. 61. Zoals reeds vermeld, zal 
de nadruk worden gelegd op discriminaties in de staalsector. Evenals on-
der het Amerikaans gedeelte, zal ook een onderdeel worden gewijd aan 
het basing-point systeem. 
Het is van belang reeds nu te wijzen op het meest fundamentele onder-
scheid tussen de beide rechtssystemen. Het Amerikaans gedeelte is ge-
plaatst binnen het kader der belangen-botsingen tussen de diverse groe-
peringen, welke aan het economisch verkeer deelnemen. De maatstaven 
waaraan deze belangen werden beoordeeld, binnen het raam van een con-
currentie-ordening, waren voornamelijk van juridisch-ethische en econo-
mische aard. De opvattingen omtrent discriminatie, zoals die volgens de 
commentatoren en waarschijnlijk ook volgens de verdragsontwerpers wor-
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den verdedigd, zijn ogenschijnlijk simpeler en brengen alle discriminaties 
zonder onderscheid tussen goede en kwade onder één noemer, n.l. een 
absoluut — hierna te kwalificeren — discriminatieverbod. In andere ter-
men gevat, velt het verdrag een direct waarde-oordeel in negatieve zin, 
over alle vormen van discriminatie. Een apart hoofdstuk over de onge-
oorloofdheid van discriminatie kan bijgevolg bespaard blijven. De grond-
slag, gevolgen in theorie en praktijk van dit standpunt, zullen in het 
vervolg van de komende hoofdstukken meer uitgebreid behandeld worden. 
§ 1. Verdragsbepalingen en hun grondslag 
De methode, welke door de belangrijkste schrijvers bij benadering van 
het discriminatie-vraagstuk wordt gevolgd, bestaat uit het poneren van 
een bepaald principe, terwijl daarna aan de hand van de verdragstekst 
wordt onderzocht of het principe vindbaar is. In het algemeen zijn tegen 
een dergelijke werkwijze moeilijk bezwaren in te brengen, mits het geko-
zen uitgangspunt juist is. Een grote eenstemmigheid bestaat echter tussen 
de commentatoren, inzoverre ze allen een zelfde leidend beginsel zonder 
nadere verdieping als axioma stellen. Het critisch onderzoek ontbreekt ech-
ter zowel ten aanzien van de inhoud van het principe, de mogelijkheid het 
principe in praktijk te brengen, alsook inzake waardering van de gevolgen. 
De toetsing van het gevonden beginsel aan de verdragstekst is, gezien 
het aantal en redactie der artikelen een niet buitengemeen inspannende 
taak. Een middelmatige — ik zeg niet uitzonderlijke — fantasie is ampel 
in staat voor elke doctrine de nodige steunpunten in de wet te vinden. 
Ik zal in deze paragraaf volstaan met een ontleding van het grondbeginsel. 
De schrijvers beroepen zich voor zover te constateren is, zonder uit-
zondering op het gelijkheidsidee. Zo zegt Reuter : ,,Le principe de l'éga-
lité est l'expression directe du marché commun".10 Zo ook Ballerstedt en 
Krawiliecky welke laatste zich ter ondersteuning op een privaatrechtelijk 
beginsel beroept, dat in markten met „Unvollständiger Konkurrenz ein 
gewerblicher Unternehmer, der einen Geschäftsverkehr für die Allge-
meinheit eröffnet, hat Gleiches gleich zu behandelen".11 Ik aarzel deze 
stelling in zijn algemeenheid voor de deelnemer-Staten te moeten aan-
vaarden, waarbij ik zeker wat het Nederlands systeem aangaat twijfels 
meen te mogen koesteren. Jerusalem (schrijver) ziet het discriminatie-
10
 Reuter : „Le plan Schuman" in Académie de Droit International, Recueil de 
Cours, 1952 II, pag. 537. 
11
 K. Ballerstedt : „Uebernationale und nationale Marktordnung" pag. 37—38 en R. 
Krawielicky : „Das Monopolverbot im Schumanplan", pag. 44. 
π 
151 
verbod als uitvloeisel van het moderne gelijkheidsidee.12 He t Rapport 
Français spreekt over : „bases égales entre les util isateurs". Tenslot te 
vindt Köhler een gerede aanleiding om de deugd van rechtvaardigheid 
van stal te halen.1 3 
De inhoud van het gelijkheidsbeginsel kan in twee hoofdgroepen ver-
deeld worden In zijn meest algemene betekenis zal het gelijkheidsbegin-
sel de verplichting voor de producent met zich meebrengen, met een 
afnemer, die daar toe zijn wens te kennen geeft, een overeenkomst aan 
te gaan en in al zijn contracten dezelfde condities op te nemen. Terwijl 
wij in het Amerikaans gedeelte konden volstaan met een onderzoek naar 
die discriminerende praktijken, waardoor aan de groepen afnemers onder-
ling verschillende prijzen worden gevraagd, verplicht ons de regeling in 
het E.G.K.S.-verdrag tot een uitgebreidere analyse. 
Is er in het verdrag een tekst voorhanden, waardoor de producent van 
zijn vrijheid beroofd wordt arbitrair uit te maken of en met wie hij in een 
juridische binding wil t reden ? Diverse artikelen in de preliminaire zou-
den ter adstructie van een antwoord in positieve zin aangehaald kunnen 
worden. In het volgende schematisch overzicht over enige preliminaire 
artikelen, ga ik er bij wijze van veronderstelling van uit, dat het verdrag 
ingrijpt in privaatrechtelijke verhoudingen. Aanvaa rden we zoals Hof en 
H . A. doen, deze suppositie niet, dan is ui teraard uit deze artikelen geen 
enkel a rgument te putten ten voordele van het gelijkheidsbeginsel. Voor -
eerst behoort volgens Art . 3b tot de taak van de instellingen der ge-
meenschap : 
„aan allen, die in het gemeenschappelijk marktgebied als verbruiker optreden en in 
vergelijkbare omstandigheden verkeren, op voet van gelijkheid de toegang tot de produc-
tiebronnen, te waarborgen". 
Ar t . 4b verklaart onder meer onverenigbaar met de gemeenschappe-
lijke markt : 
„maatregelen of praktijken, die de koper belemmeren in de vnje keus van zijn 
leverancier" 
Ar t . 3b en 4b beschouwend, zien we, dat deze teksten zich uitstekend 
lenen ter adstructie van een contractsverphchting. W e l bestaat er een 
innerlijke tegenspraak tussen de artikelen onderling. Art . 4b verschaft 
blijkbaar zonder enige restrictie het recht aan de koper vrijelijk zijn leve-
12
 Jerusalem „Das Recht der Montanunion", pag 109—115 
13
 Rapport de la delegation Française sur le traite instituant la communauté Euro-
péenne du charbon et de 1 Acier (hierna R F ) pag 103. H Kohler „Diskriminierungs-
verbot und verbotene Diskriminierung im Montanunionvertrag „Der Betrieb" 16 Oct. 
1957, no. 41. 
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rancier te kiezen, terwijl artikel 3b een onderscheid maakt tussen de 
groeperingen van kopers, inzoverre ze al dan niet in vergelijkbare omstan-
digheden verkeren. Echter ook art. 4d leent zich tot een gelijkluidende 
uitleg, daar het : 
„beperkende praktijken, die strekken tot verdeling of uitbuiting van markten.", 
onverenigbaar verklaart met het idee van de gemeenschappelijke markt. 
Terwijl buitverdeling altijd tussen meerderen moet geschieden, kan 
marktuitbuiting, toegepast door een geïsoleerde ondernemer ook de vorm 
aannemen van weigering tot contractsluiting ; de producent buit in een 
dergelijk geval zijn marktpositie uit. 
Uit het recht van een koper tot vrije keuze van zijn afnemer zou dus 
een verplichting tot contractssluiting voor de producent volgen. ledere 
handelaar of verbruiker heeft bijgevolg recht om ingevolge contractsslui-
ting levering van de door het verdrag bestreken producten te vorderen. Nu 
echter bestaat er tegen deze interpretatie een practisch bezwaar, n.l. de 
onderverdeling in groot- en kleinhandel. De distributie zowel van kolen 
als staal vindt plaats door middel van de tussenhandel. De producenten 
voorzien alleen die afnemers direct, die aan zekere voorwaarden voldoen, 
b.v. afname van een zekere hoeveelheid gedurende een bepaald tijds-
bestek. Degenen, die het vastgestelde quotum niet bereiken, kunnen hun 
kolen of staalproducten alleen middels de tussenhandel betrekken. De 
gehele vrije keuze moet naar mijn mening veel enger worden uitgelegd, 
inzoverre de ondernemingen niet met elkaar mogen afspreken, dat hetzij 
een hunner de bepaalde afnemer zal bedienen, hetzij hetgeen ook vaak 
voorkomt, geen hunner aan de afnemer zal leveren. Uit niets blijkt, dat 
het verdrag fundamentele veranderingen heeft willen brengen. Een ander 
probleem is of de condities, die de producent stelt voor directe levering 
wel de benodigde objectiviteit bezitten. Naast dit practisch bezwaar is 
er een juridisch bezwaar, n.l. dat nergens het verdrag een dergelijke 
insnoering der contractsvrijheid sanctioneert. Reuter en Krawiliecky 
nemen in uitzonderingsgevallen een contracteerverplichting aan. M.i. 
is dit slechts te aanvaarden, indien het niet afsluiten van een overeen-
komst misbruik van recht zou betekenen. In het algemeen willen de schrij-
vers het gelijkheidbeginsel niet tot een contractsdwang uitbreiden. Anders 
is het gesteld met het gelijkheidsbeginsel wat betreft de te vragen 
condities. 
Reeds moeilijk valt vast te stellen, wanneer bij een afgesloten transactie 
van gelijkheidsbehandeling gesproken kan worden. In zijn meest conse-
quente doorvoering zou dit beginsel de verkoper verplichten aan alle 
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afnemers, ondanks de specifieke eigenschappen der onderscheidene trans-
acties, dezelfde condities te vragen. Verschil in afstand, hoeveelheids-
verschil, groot- en kleinhandelaar, al deze factoren zouden tot geen ver-
schillende condities mogen leiden. In Nederland heeft men een soortgelijk 
systeem wat betreft de prijs van kolen, bestemd voor huisbrand. Waar 
de kolen ook gekocht worden in Nederland, de prijs blijft hetzelfde. De 
verder afgelegen koper in Groningen profiteert van de relatief hogere 
prijs, welke de gunstiger wonende afnemer in Maastricht moet betalen. 
Geen enkele schrijver vat het gelijkheidsbeginsel in deze rigoureuze zin op. 
Een dergelijk stelsel zou tot een constante invoering van perequatie-kassen 
leiden, waarin door het verdrag slechts in uitzonderingsgevallen is voor-
zien. De auteurs hebben gevolgelijk ingezien, dat het gelijkheidsbeginsel 
slechts onder omstandigheden gelding heeft. Deze hindernis hebben de 
schrijvers echter eerder omzeild dan genomen. Ballerstedt kant zich tegen 
een „willkürlich differenzierenden Preisstellung" ;14 Jerusalem voelt niets 
voor : „die ungleiche Behandlung die auf unsachlichen d.h. unwirtschaft-
lichen Motiven beruht",15 Köhler spreekt over „unsachlichen und unge-
rechten Ungleichbehandlung" en iets verder over een vereiste „Willkür-
absicht". Volgens het Rapport Français mag de concurrentie niet ver-
stoord worden door : „discriminations arbitraires dans les conditions de 
vente octroyés de leur propre initiative".1" Al deze aanhalingen vertonen 
het gemeenschappelijke kenmerk aan te willen geven, wanneer het ge-
lijkheidsprincipe doorbroken moet worden. Zonder op de waarde van 
deze citaten nader in te gaan, kan gezegd worden, dat b.v. zakelijkheid 
of onzakelijkheid geen enkel houvast biedt. Wij hebben reeds afdoende 
gezien, dat naar mijn mening iedere discriminatie op zakelijke gronden 
berust, al bestaat ze in een toegift om een aangename onderhandelings-
sfeer te scheppen. Sommige schrijvers halen als voorbeeld van een zake-
lijke, niet willekeurige discriminatie, sommige handelsgebruiken aan, zoals 
kortingen op grond van hoeveelheid, langdurige relatie. Maar m.i. moet 
onderzocht worden of deze gewoonten wel met tekst en geest van het 
verdrag stroken. M.i. zal men moeten zeggen, dat het gehele gelijkheids-
beginsel slechts een vraag stelt, maar geen oplossing geeft, noch zelfs 
suggereert. De vraag onder welke omstandigheden iemand ongelijk behan-
deld mag worden, blijft volkomen onbeantwoord. 
Een soort oppositievoorstel komt van Steindorf, om het economische 
14
 t.a.p. pag. 38. 
15
 t.a.p. pag. 111. 
16
 t.a.p. pag. 79. 
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prijsdiscriminatie-begrip in het verdrag neergelegd te achten.17 Ook deze 
auteur gaat van een gelijkheidbeginsel uit en „zwar entsprechend den 
Kosten die der Verkäufer für seine Leistung ansetzen kann". Volgens 
deze schrijver is er een gelijke behandeling, indien alle kostennuances, 
voortkomende uit afstand, hoeveelheidsverschillen etc. etc. precies in de 
prijs verdisconteerd worden. Reeds vroeger heb ik op de bezwaren gewe-
zen om dit discriminatieconcept in een wettelijke regeling te vervatten. 
Voor het verdrag komt er nog bij, dat het woord „kosten" niet eens ge-
bruikt wordt. Met evenveel recht zou ook het Amerikaanse systeem als 
uitvloeisel van een gelijkheidsbeginsel gezien kunnen worden, n.l. gelijke 
behandeling der afnemers, tenzij de ongelijke behandeling steunt op 
kostenverschillen. Uit het voorgaande ziet men een gebrek aan eensge-
zindheid ten aanzien van de kwestie, welke inhoud aan het gelijkheids-
concept moet worden verleend en bij diegenen, die zich terzake wel een 
duidelijk beeld gevormd hebben, vaagheid met betrekking tot de toepas-
sing van het principe. De wettelijke fundering van het gelijkheidsbeginsel 
kan in dezelfde artikelen, te weten 3b, 4b en 4d, gevonden worden.18 
Volgens de aanhef van art. 4b zijn onverenigbaar met de instelling van de 
gemeenschappelijke markt : 
„Maatregelen of praktijken, die een discriminatie tussen producenten, tussen kopers 
of tussen verbruikers inhouden, met name die, welke betrekking hebben op prijzen 
of leveringsvoorwaarden en vervoerstarieven." 
Dit artikel biedt ons geen werkmethode, daar het geen verdere afpa-
ling van de inhoud van het aldaar vermelde discriminatiebegrip bevat. 
Voor de meer exacte betekenis zijn we aangewezen op art. 60, dat 
het discriminatie-begrip nader specificeert. Op de tekst van art. 60 zal 
hierna uitgebreid ingegaan worden. 
Er zijn talloze bezwaren tegen het poneren van het gelijkheidsbeginsel, 
nog afgezien van de onduidelijkheid ten aanzien van de inhoud, naar 
voren te brengen. Vooreerst is een algemeen privaatrechtelijk bezwaar op 
te werpen, dat n.l. een gelijkheidsidee in het raam van privaatrechtelijke 
17
 E. Steindorf : „Der Begriff der Preisdiskriminierung im Recht der E.G.K.S." in 
Zeitschrift für Auslandisches und Internationales Privatrecht 21 Jaarg. 1956, pag. 314. 
Ook R. F . vermeldt terloops het economisch prijsdiscriminatiebegrip, zonder er 
echter voor het verdrag nadere gevolgtrekkingen aan te verbinden ; R. F. pag. 104. 
1 8
 Reuter vindt „la formule générale" in art. 3b ; in Recueil de Cours, t.a.p. pag. 582 ; 
H. Maas daarentegen ziet de meer algemene formulering in art. 4b, zie : „Enige opmer-
kingen over het prijsregime krachtens art. 60 E.G.K.S.-verdrag" ; in Sociaal Econo-
mische Wetgeving 1955 по. 12, pag. 358/376. 
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relaties geen plaats vindt, maar slechts in verband met de publiekrechte-
lijke plichten der overheid ten opzichte van haar onderdanen erkend kan 
worden.19 Inderdaad veronderstelt contractsvrijheid een minimum residu 
van vrije wilsbeschikking bij het vaststellen der contractsbedingen. Gelijk-
heidsidee impliceert, dat in een maatschappij, waarin het normale handels-
verkeer op een „voor wat, hoort wat" berust, de prijs, steunpeiler en drijf-
veer van 99 % der zakelijke transacties niet meer vrij bepaald mag wor-
den, maar voor allen hetzelfde moet zijn. Daarnaast kant ook de opzet 
van het verdrag zich naar mijn mening tegen het gelijkheidsbeginsel. Het 
gelijkheidsbeginsel stelt de groep der handelaren en verwerkende indus-
trieën in het centrum der belangstelling. Door het verdrag echter worden 
de kolen- en staalproducerende industrieën in een gemeenschappelijke 
markt samengebundeld en zijn slechts deze ondernemingen cf. art. 80 als 
subjecten van de nieuwe gemeenschap aan te merken.20 Ofschoon het ver-
drag in de preliminaire artikelen ook de economische expansie, verhoging 
van levensstandaard, continuïteit van werkgelegenheid zoekt te waar-
borgen — overigens in de wapenspreuk van alle economische leerstel-
lingen gegrift — zien we toch b.v. in artikel 3 terecht de grootste aan-
dacht aan het produktie-apparaat geschonken ; slechts art. 3b houdt zich 
meer in het bijzonder met de opvolgende stadia bezig. Aan ondernemin-
gen, die de distributie verzorgen, worden slechts bij uitzondering ver-
plichtingen opgelegd, uit hoofde van art. 65 en 66. Zouden die groe-
pen, die onder bijna geen enkele verplichting krachtens het verdrag staan, 
wel de enige recht- en belanghebbenden zijn bij het discriminatieverbod ? 
M.i. ligt het meer voor de hand discriminaties primair van uit de gezichts-
hoek der producerende ondernemingen te beoordelen. Overigens was er 
ten tijde van het ontstaan van het verdrag ook geen vrees voor het voort-
bestaan van kleine afnemers, welke een aan de R. P. Act analoge regeling 
noodzakelijk zou maken. De intentie van de verdragsontwerpers is niet na 
te gaan, daar de voorbereidende werken vernield zijn, om een objectieve 
interpretatie van het verdrag veilig te stellen. Ten slotte zijn er nog be-
denkingen van economische aard tegen inauguratie van dit principe. Door 
het gelijkheidsbeginsel wordt n.l. de prijs deels beroofd van haar functie 
als indexmeter van dwingendheid der behoeften en gewenste bevrediging, 
l n
 Cf. Raiser, die zegt : „Der Gleichheitssatz kann nicht gelten, wo die Vertrags-
freiheit noch als Ordnungsprinzip unseres Sozial- und Wirtschafsleben in voller Kraft 
steht" ; in : „Die Geltung des Gleichheitssatzes im Privatrecht", opgenomen in : Zeit-
schrift für das gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, no. I l l , рад. 90. 
2 0
 Cf. P. Reuter: „La Communauté Européenne du Charbon et de l'Acier", рад. 113 
en H 8 . 
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waardoor produktie, distributie en gebruik gericht kunnen worden De 
strijdigheid van dit beginsel met de m het verdrag neergelegde concur-
rentie-ordening komt later ter sprake 
Μ ι gaat het gelijkheidsbeginsel alleen op voor politieke discriminatie. 
De instelling van een gemeenschappelijke markt verzet zich er tegen, dat 
groepen afnemers nationahteitswille anders behandeld worden In posi­
tieve zin betekent dit, dat alle afnemers in welk land ook gelegen, op 
gelijke voet — zonder nationale voorkeur — behandeld moeten worden. 
Voor de Amerikaanse verhoudingen treft men een dergelijk gelijkheids­
beginsel aan bij de z.g interstatelijke discriminaties, meestal voorkomend 
bij discriminatie in vervoerstarieven. De steden b v. buiten Texas moesten 
hogere prijzen betalen voor vervoer onder dezelfde omstandigheden dan 
steden binnen de staat gelegen. Ook de Amerikanen spreken vaak over 
een gelijkheidsbeginsel in verband met de R P. Act Ofschoon de histo­
rische aanleiding, bescherming van de kleine handelaar, een dergelijke 
benaming kan rechtvaardigen, zou de term gelijkheidstendenz — tegen­
gaan van excessief pnjsonderscheid — m ι meer de waarheid benaderen 
§ 2. Nadere bespreking van de prijs-discriminatie vermeld in art. 60 
De verdragstekst luidt · 
„Met betrekking tot de prijzen zijn verboden de gedragingen strijdig met de artikelen 
2, 3 en 4, met name 
— oneerlijke concurrentiepraktijken, ш het bijzonder zuiver tijdelijke of zuiver plaat­
selijke prijsverlagingen, welke strekken tot het verkrijgen van een monopolie-positie op 
de gemeenschappelijke markt, 
— discnminerende practijken, die op de gemeenschappelijke markt het toepassen door 
een verkoper van ongelijke voorwaarden bij gelijksoortige transacties met name naar­
gelang van de nationaliteit van de kopers, inhouden 
De Hoge Autoriteit kan bij beschikking, gegeven na raadpleging van het Raad­
gevend Comité en de Raad, de gedragingen, welke onder dit verbod vallen omschrijven 
Volgens de tekst kunnen we drie problemen onderscheiden 
a Welke betekenis is aan de zinsnede toe te kennen, dat met name ge-
dragingen als strijdig met de art 2, 3 en 4 verboden zijn 
β. De verhouding van de oneerlijke concurrentiepraktijken en discrimi­
nerende praktijken. 
γ. Bevoegdheden van de Η. A. 
Sub ö. Vooral de woorden ,,met name" zouden kunnen doen vermoe-
den, dat de opgesomde gedragingen enumeratief en niet limitatief zijn. 
Gaat men van deze interpretatie uit, dan zou hieruit volgen, dat het ver-
drag niet zo zeer bepaalde gedragingen zou verbieden, dan wel de onder-
nemingen positief zou verplichten aan de doeleinden in de art 2, 3 en 4 
gesteld, mee te werken. Deze zienswijze wordt o m. verdedigd door 
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Maas, Reuter en Kiesewetter.21 De laatste neemt aan, dat de ondernemin­
gen in een juridische vereniging tot gezamenlijk dragen van de bedrijfs­
risico's zijn opgenomen. Μ ι is het practisch onuitvoerbaar ondernemin­
gen, op grond van het voeren ener bednjfspolitiek, welke niet strookt met 
de preliminaire artikelen te dagvaarden. Vooreerst kan de sanctie van 
art. 64 slechts toegepast worden voor ongeoorloofde verkooptransacties 
en niet voor een gehele prijspolitiek. Vervolgens zijn de preliminaire arti­
kelen veel te vaag gesteld, om er een verbodsactie op te gronden, waar 
nog bij komt, dat iedere prijspolitiek, hoge/lage prijzen, discriminatoire of 
nondiscnminatoire prijzen, altijd tegenstrijdige gevolgen hebben Vol­
doende is reeds aangetoond, dat pnjsdiscrimmatie in het bijzonder, maar 
ook het gehele prijzenvraagstuk in het algemeen steeds leidt tot belangen­
conflicten van juridisch en economisch karakter. ledere transactie vertoont 
de ongeriefehjke kans vanuit de art 2, 3 en 4 belicht niet zwart, noch wit, 
maar steeds grauw te zijn. Wanneer Reuter in zijn boek zegt, dat de aan 
het verdrag onderworpen ondernemingen voortaan niet meer uitsluitend 
„leurs interets personnels" mogen volgen maar hun gehele bednjfspolitiek 
moeten afstemmen op de art. 2, 3 en 4, dan klinkt het fraai ; zullen echter 
ondernemingen niet steeds hun prijs stellen uitgaande van hun kostprijs 
en winstmarge 7 " Welke andere factoren ook bij de prijsstelling een rol 
vervullen, zoals o m prijs der concurrenten, steeds zal de onderneming 
uitgaande van zijn eigen winstbecijfermg de prijs stellen Ofschoon de 
wettekst zich leent voor een andere uitleg, moet m ι. art 60 limitatief 
worden opgevat en kan geen actie worden ingesteld op grond van schen­
ding der art 2, 3 en 4 
Sub β Als discriminerende praktijken wordt genoemd het toepassen 
van ongelijke voorwaarden bij gelijksoortige transacties , in de originele 
franse tekst staat ,,transactions comparables", zodat m het vervolg over 
vergelijkbare transacties gesproken zal worden. Oneerlijke concurrentie-
praktijken zijn zuiver tijdelijke of plaatselijke prijsverlagingen strekkende 
2 1
 Reuter t a p vooral pag 179 Maas t a p onder 3 en R Kiesewetter in „Das 
Wirtschaftsrecht des Schumanplans unter besonderer Berücksichtigung des Preisrechts, 
pag 34—45 
Ook het Hof schijnt voor deze opvatting te voelen zie le Recueil de la Jurispru-
dence (1954—1955) pag 23 Het Hof heeft deze opinie ook later herhaald b v 
Groupement des Industries Sidérurgiques Luxembourgeoises contre la H A , affaires 
Tointes 7-54 et 9-54 In het arrest van 23 April 1956 zegt het Hof , les dispositions de 
1 article 4 se suffisent a elles mêmes et sont immédiatement applicables lorsqu elles ne 
sont reprises en aucune disposition du Traite pag 91 Recueil Vol II pag 91 Zie ook 
in zaak Geitling contre la H A , J О 16-4-1957, pag 181 
-
2
 Reuter pag 179 verwaarloost de factoren, welke de prijs bepalen, volkomen 
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tot het verkrijgen van een monopolie-positie. Onder de discriminerende 
praktijken vallen zonder meer alle vergelijkbare transacties, ongeacht 
monopolie-verkrijging. Wil aan de oneerlijke concurrentie-praktijken een 
zelfstandige betekenis worden toegekend, dan zal men moeten aannemen, 
dat deze slechts betrekking hebben op onvergelijkbare transacties. Maar 
hoe valt te constateren of er plaatselijke of tijdelijke prijsverlagingen 
plaatsvinden, tenzij men met vergelijkbare grootheden te maken heeft ? 
Dus van de ene kant is het eerste deel bij vergelijkbare grootheden over-
bodig door het tweede deel, van de andere kant kan het eerste deel niet toe-
gepast worden, tenzij de in tijd of plaats gescheiden transacties verge-
lijkbaar zijn.23 Daarnaast komen nog de moeilijkheden ter omlijning van 
een „monopolie-positie". Monopolie kan in ieder geval niet gesteld worden 
tegenover zuivere concurrentie, noch zal een absolute markt-dominering 
gauw voorkomen. In tegenstelling met de marktstructuur van staal in 
Amerika, waar enige zeer grote maatschappijen vergezeld van enige klei-
neren — met zijn achten namen zij vier/vijfde van de productie voor hun 
rekening — het veld bestrijden, zijn in Europa de bedrijven meer van 
gelijke krachten. Uit de tekst die niet „visant à" maar „tendant à" ge-
bruikt, kan afgeleid worden, dat niet de opzet een monopoliepositie te ver-
werven bepalend is, maar veeleer uit de objectieve geëigendheid der han-
delingen een monopoliepositie moet kunnen voortspruiten. Al met al is 
het een bepaling, welke naar alle waarschijnlijkheid geen practisch belang 
zal hebben. 
Sub γ. Het lid geeft vooreerst aan de H. A. de discretionaire bevoegd­
heid tot definiëren van discriminerende gedragingen, hetgeen impliceert, 
dat in generlei opzicht terzake een verplichting op de H. A. rust. Het in 
de franse tekst gebruikte „définir" is in het nederlands vertaald door 
„omschrijven". Uit het franse „définir" komt duidelijker naar voren, dat 
de Η. Α., wanneer ze deze bevoegdheid uitoefent, door haar uitspraak 
bepaalde transacties als al dan niet vergelijkbaar definieert. Belangrijk is 
dus vast te stellen, dat de H. A. door een dergelijke beslissing slechts 
inhoud geeft aan het discriminatie-verbod, maar niet derogeert aan het 
discriminatie-verbod. 
De H. A. kan haar beslissing inkleden, hetzij in negatieve, hetzij in 
positieve vorm. Verklaart de beslissing in negatieve zin bepaalde trans­
acties onvergelijkbaar, dan is de producent vrij in zijn prijsstelling. Deze 
vrijheid is wat betreft art. 60 absoluut, zodat de producent hogere, lagere 
of dezelfde prijzen kan vragen dan in andere transacties. Het spel der 
2 3
 Cf. Maas t.a.p. sub 4. 
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vrije marktkrachten zal hier haar werk moeten verrichten. In ieder geval 
kan door de uitspraak van nietvergelijkbaarheid geen verplichting op de 
producent gelegd worden, afwijkende prijzen te vragen. Dit zou immers 
betekenen, dat de H. A. door haar definitie onvergelijkbaar, indirect een 
prijsvaststelling aan de producent zou opleggen. De uitzonderingsgevallen, 
waarin aan de H. A. deze bevoegdheid toekomt zijn limitatief opgesomd 
in art. 61. Verklaart de H .A. bepaalde transacties vergelijkbaar, dan zijn 
de gevolgen in het verdrag voorzien, n.l. onvoorwaardelijk gelijke prijs-
stelling. Tegen dit gevolg kan de H. A. m.i. niets ondernemen. 
Verder kan deze beslissing algemeen of bijzonder zijn. Door een alge-
mene beslissing kunnen transacties, zeer algemeen omschreven, omvat 
worden, b.v. leveringen van staal aan spoorwegen onvergelijkbaar met 
leveranties aan binnenscheepvaart ; leveranties van kolen voor huisbrand 
onvergelijkbaar met leveringen van kolen voor industriële doeleinden ; on-
vergelijkbaarheid leveringen voor spoor- en waterweg. Bijzonder zal de 
beslissing zijn in een concreet geval, indien b.v. staalleveringen door onder-
neming X voor huizenbouw onvergelijkbaar met haar andere transacties 
verklaard worden. Dus de houding van de H. A. zou in abstracto tot 
een indirecte prijsvaststelling kunnen leiden, indien ze alle transacties ver-
gelijkbaar zou verklaren, of omgekeerd zou ze een volkomen vrije prijs-
vorming kunnen bevorderen door alle transacties niet-vergelijkbaar te 
verklaren. 
De H. A. is m.i. conform het verdrag een theoretisch onaangenaam grote 
bevoegdheid toegekend, vooral nu art. 33 aan het Hof niet toestaat, de 
economische feiten of omstandigheden, die tot de beslissing geleid hebben 
te beoordelen. Wel zelden zal het voorkomen, dat men de H. A. kan ver-
wijten bevoegdheden in deze te hebben misbruikt of de bepalingen van 
art. 60 klaarblijkelijk te hebben miskend. De enige m.i. gezonde rem is, 
dat een wijs beleid de H. A. wel zal behoeden voor onbedachtzame defi-
niëring. Tot nu toe heeft de H. A. nog geen gebruik gemaakt van deze 
bevoegdheid. Een uitgebreide lijst van vergelijkbare of onvergelijkbare 
transacties, is practisch niet licht uitvoerbaar. In één opzicht is de 
vrijheid van de H. A. zeker beperkt ; zij kan niet vaststellen dat leveringen, 
b.v. aan bepaalde duitse industrieën niet vergelijkbaar zouden zijn met 
leveringen in andere landen.' De politieke non-discriminatie is de clef de 
voûte van het hele verdrag. 
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a Formeel of materieel begrip 
Een discriminatieverbod in formele zin wordt overtreden, indien van de 
officieel gepubliceerde prijzen wordt afgeweken. Het formele begrip komt 
overeen met de in het franse recht bekende „prix illicite" Volgens de 
franse terminologie gaan de , prix illicites" noodwendig samen met regle-
mentering en vaststelling der prijzen van boven-af Aangezien dit pro-
bleem uitvoerig is bekeken in het eerste en enige arrest in deze materie 
gewezen, zullen wij het volledige discnmmatiebegnp onderzoeken aan de 
hand van het arrest M 
Teneinde het geschil beter m zijn perspectief te plaatsen, zullen wij 
eerst de gedragslijn van het H. A. volgen. Aangezien het frans voertaal 
was in deze rechtszaak, zullen beschikkingen en aanhalingen in het frans 
geschieden. Bij het in werking treden van de gemeenschappelijke markt 
had de H . A . op 2 mei 1953 een beschikking afgekondigd, waarin het 
formele discriminatie-begrip ten volle was neergelegd. Aan de beschikking 
ging de volgende overweging vooraf : 
, Considérant que Ie respect des obligations de non-discrimination comporte 1 applica-
tion uniforme par les entreprises des conditions prévues a leurs baremes, sans autres 
majorations ou minerations 
In art 2 wordt deze zienswijze vastgelegd : 
„Constitue une practique interdite par 1 article 60, par 1 du Traite 1 application par 
un vendeur de majorations ou minorations par rapport aux conditions qui resultent, 
pour la transaction en cause, des dispositions de son baremc de prix et conditions 
de vente 2B 
Ofschoon de beschikking over „practique interdite" spreekt, blijkt uit 
de overweging afdoende, dat de H. A. bij aanwending van prijzen niet 
conform de gepubliceerde pnjsschalen het discriminatievoorschrift ge-
schonden achtte. 
Einde 1953 gaf een conjunctuuromslag te zien. Voorspelbaar gevolg 
bleef niet ui t , de ondernemingen weken steeds meer van de gepubliceerde 
hjstpnjzen af en gingen, zoals te doen gebruikelijk, over tot geheime dis-
criminerende prijsstellingen en baisse Naast een herziening van het pubh-
catievoorschnft, waarover in paragraaf 4 nader zal worden uitgeweid, 
wijzigde de H. A. haar ideeën omtrent het discriminatieconcept. Een 
nieuw voorschrift volgde op 7 januari 1954 : 
2 4
 Gouvernement de la République Française contre la Haute Autorite , affaire 1—54, 
Volume I Recueil de la Jurisprudence de la Cour pag 13—72 Twee compagnon-arresten 
2—54 en 3—54 vertonen wezenlijk dezelfde kenmerken en kunnen buiten beschouwing 
blijven 
2 5
 Journal Officiel (J O ) van 4 Mei 1953 , Decisie 30—53, pag 109 (franse tekst) 
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„Considérant que les regies relatives à la publicité des prix permettent, entre autres, 
le contrôle de l'application des regles de non-discnmination, sans pourtant se confondre 
avec elles. 
Considérant qu'en conséquence des infractions aux règles de publicité des prix peuvent 
ne pas constituer par elles-mêmes des infractions aux regles de non-discrimination." 
Uitdrukkelijk maakt deze overweging een onderscheid tussen over-
tredingen van het pubhcatiegebod en het discriminatieverbod. 
De hieropvolgende nieuwe beschikking van art. 1 luidt : 
„Constitue une pratique interdite par 1 article 60 par. 1 1 application par un ven-
deur de pnx ou conditions qui s'écartent de ceux qui sont prévues par son barème, 
lorsque le vendeur ne peut justifier, ou bien que la transaction en cause n'entre pas 
dans les categories de transactions prévues par son barème, ou bien que ces écarts sont 
appliques dans une mesure egale a toutes les transactions comparables entre elles" -u 
De regeling bevat een vermoeden van verboden praktijken in beiderlei 
opzicht, bij afwijking van de gepubliceerde lijstprijzen. De manieren, waar-
op de verkoper dit vermoeden kan ontzenuwen, muntten overigens met 
uit door duidelijkheid. Vanzelfsprekend kan men bij het aangaan van 
transacties, die (terecht?) niet zijn opgenomen in de gepubliceerde pnjs-
schalen, het publicatieverbod niet overtreden. Maar deze transacties kun-
nen toch wel indruisen tegen het nondiscnminatie-voorschrift. Het omge-
keerde geldt, indien bij vergelijkbare transacties uniform wordt afgeweken 
van de prijslijsten — met uitzondering van een toegestaan percentage —. 
Het discriminatieverbod zal dan niet, het pubhcatiegebod wel geschonden 
zijn. Voor beide groepen van transacties kan niet uit de publicatie blijken 
of het non-discnminatievoorschrift overtreden is. 
De Franse Regering trad onder meer tegen deze beschikking in het 
strijdperk. De zeer breedsprakige, vaak verwarrende argumenten van de 
Franse Regering zijn samen te vatten in een zin, die reeds in de requête 
figureert : 
„la publicité doit être telle qu'elle permette l'élimination des discriminations".2" 
Om deze stelling te verdedigen, stond de Franse Regering een middel 
ter beschikking, n.l. het discriminatiebegrip volkomen van zijn inhoud be-
roven en alle afwijkingen van de gepubliceerde prijzen als discriminatie 
te bestempelen. Het eerste middel, waarmee de Franse Regering strijdig-
heid van de beschikking met het verdrag trachtte aan te tonen, luidde : 
„L'article 60 par. 2 lie de façon si étroite le moyen (l'obligation de publier) à l'objec-
tif, (prohibition des discriminations) que toute infraction aux regles de publicité doit 
être considérée, en même temps, comme une pratique discriminatoire ".-8 
2 0
 J. O. van 13 Januari 1954, Decisie 1—54, рад. 217. 
2 7
 Requête рад. 3. 
2 8
 Recueil, рад 15. 
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M.i. blijkt deze stringente band tussen doel en middel nergens uit de 
verdragstekst. Het enige wat in deze richting wijst is te vinden in de 
begintekst van art. 60 2e „teneinde bovenstaande te bereiken". Buiten 
deze neutrale zinswending verschaft het verdrag geen enkele nadere aan-
wijzing, waarop de Franse Regering haar stelling vermag te gronden. 
Bovendien is volgens logische orde het middel altijd ondergeschikt aan 
het doel. Het middel moet op het doel gericht zijn en niet het doel op het 
middel. Deze basiswaarheid werd door de Franse Regering volkomen 
verwaarloosd blijkens haar uitspraak : 
„Sans qu'il y ait à examiner si les mesures prévues par la H. A. suffisent pour 
garantir contre la multiplication des discriminations, il reste certain que la publicité n'est 
pas aménagée à cette fin."29 
M.a.w. de Franse Regering bevond het niet nodig te onderzoeken, of de 
aangewende middelen wel de gestelde doeleinden — verhindering van dis-
criminaties — konden bewerken. M.i. is een middel deugdelijk of on-
deugdelijk naar gelang het al dan niet geordend is tot het doel. In par. 4 
zullen wij aantonen, dat publiciteit naar mijn mening ongeëigend is tot 
dit doel. Terwijl in dit eerste middel het doel tenminste nog een plaats, zij 
het secundaire wordt gegund, gaat het tweede middel nog verder door het 
doel te qualificeren als ondefinieerbare ballast. Het zegt : 
„En outre la nouvelle réglementation (decise 1—54) ne constitue plus une inter-
diction des discriminations : Au contraire, elle les rend possibles, car elle vide de son 
continue le critère en se basant sur la notion complètement obscure de „transactions 
comparables" et en permettant des variations continuelles des prix."30 
M.i. tekent de Franse Regering hiermee uit wettelijk oogpunt haar 
eigen doodvonnis, door te beweren : ,,het doel, dat het verdrag nastreeft 
is niet voor omschrijving vatbaar, dus zullen wij het doel maar schrappen 
en vervangen door het middel." In eenzelfde passage beschuldigt de 
Franse Regering de H . A . een regeling te hebben ontworpen, welke dis-
criminaties in de hand werkt, maar ontkent tegelijkertijd, dat aan het 
begrip discriminatie nog een zelfstandige betekenis valt toe te kennen. 
Voorwaar een „lucidus ordo".31 
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 Réplique, рад. 10. 
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 Recueil, рад. 15. 
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 De gehele franse verdediging doet veel denken aan het franse rechtssysteem. In 
een ordonnance van 30 Juni 1945 omschrijft art. 35 de omstandigheden, waaronder een 
prijs als „illicite" woidt beschouwd. De franse versie van „prix illicites" impliceert 
prijspubliciteit. Zie hierover : P. Durand . „L'interdiction des majorations discriminatoires 
de prix et le commerce de la distribution" ; Recueil Dalloz 8 Jan. 1955. Ook: P. Reuter . 
„A propos des ententes industrielles et commerciales" ; Droit Social 1 Jan. 1953. 
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Üp dit punt verwierp het Hof de stelling van de Franse Regering en 
gaf zelfs een definitie van discriminatie in tijd : 
„Il se peut, en effet, que des transactions conclues a une journée seulement d inter-
valle constituent des transactions non-comparables, si, entre-temps, le marche a com-
plètement change 31 
Commentatoren, о a Kohler, concluderen uit deze passus, dat de qua-
hficatie discriminatie afhankelijk zal zijn van de vraag.3 3 Aangezien iedere 
discriminatie steunt op verschil in vraag-elasticiteit, geloof ik niet, dat wij 
met deze norm verder kunnen komen. 
Nu wij hebben uitgemaakt, dat en door Hof en door H. A. het formeel 
discriminatiebegrip niet wordt aanvaard, terwijl aan de m het proces ge­
bezigde argumenten weinig toe te voegen is, rest nog uit te maken, welk 
zogenaamd „materieel" begrip m het verdrag is neergelegd. 
Vooreerst zou het economisch discriminatiebegrip, zoals in de eerste af­
deling bewerkt m het verdrag opgenomen kunnen zijn.34 Dit zou dus 
betekenen dat van discnminatie, in de zin van het verdrag, gesproken zou 
moeten worden, indien in diverse transacties de prijzen niet evenredig 
zouden zijn aan de kostenverschillen. M.i. biedt het verdrag nergens 
steun om dit concept in het verdrag geïncorporeerd te achten. Nergens is 
een indicatie te vinden, dat de vergelijkbaarheid der transacties bepaald 
zou moeten worden door evenredigheid der kostenfactoren. Bewijsrech-
telijk zou dit concept tot onoverkomelijke moeilijkheden leiden, daar de 
Η. Α., wil ze discriminatoire practijken kunnen aantonen, allereerst aan­
nemelijk zou moeten maken, dat de kostenelementen in de diverse trans­
acties verschillend zijn. Voor het plan, beperkt tot de kolen- en staalsector 
komt daar een aanvullende bezwarende omstandigheid bij, dat niet alle pro­
ducten welke door een staal-onderneming gefabriceerd worden, onder het 
verdrag begrepen zijn Moet men aan de H. A. ook bevoegdheid toeken­
nen inzage te vragen betreffende kostenfactoren, betrekking hebbend op 
producten, welke niet onder het verdrag vallen 7 Op de accountancy pro­
blemen, welke een kostenonderzoek veroorzaakt, is reeds onder het Ame­
rikaans gedeelte gewezen Overigens zou men de producenten bezwaar­
lijk op straffe van overtreding van het discriminatieverbod kunnen verplich­
ten hun prijzen precies aan te passen aan de kosten, zonder dat dit kosten-
begnp volgens nader duidelijk omschreven richtlijnen afgebakend was Ik 
meen nadere uiteenzettingen of gevolgtrekkingen, omtrent een begrip, dat 
m.i. terecht niet in het verdrag is neergelegd, achterwege te kunnen laten. 
3 2
 Recueil, pag 21. 
3 3
 Zie art in , Der Betrieb t a p 
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 Deze formule is verdedigd door Stemdorf t a p 
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Evenals de R. P. Act heeft het verdrag dus een eigen discriminatie-
begrip ontworpen, onafhankelijk van het door de economen ontwikkelde 
begrip. Vooraleer in details van het hier neergelegde discriminatiebegrip 
te treden, zullen wij eerst globaal een der essentiale, in de inleiding 
vooropgesteld, van ieder discriminatiebegrip onderzoeken. Welke zijn de 
vergelijkbare grootheden, welke het verdrag voor het discriminatieconcept 
heeft opgesteld ? Voor de economische discriminatie waren de vergelijk-
bare grootheden, naar we gezien hebben de prijzen en de kosten, voor de 
R. P. Act homogene goederen en gelijke prijzen. De wettekst van art. 60 
herhalend zien wij : 
„Het toepassen door een verkoper van ongelijke voorwaarden bij vergelijkbare (sic) 
transacties". 
Wij zullen beginnen met een ontleding van het woord „voorwaarden". 
In de Franse tekst vinden wij gesproken over „conditions" ; dit woord 
leent zich voor tweeërlei uitleg. Onder de eerste, zeer algemene betekenis 
kan men verstaan de algemene condities — in deze zin vooral voort-
levend in het Limburgse „condisje" — van een overeenkomst. Bij een 
leverantie van staal kunnen deze condities veelvuldig zijn : dimensies, 
dikte, plaats en moment van levering, maar ook de regeling der betaling, 
bedrag, munteenheid, wijze van betaling etc. De condities in deze ruime 
zin omvatten alle verplichtingen of rechten van de contractspartners. Ook 
een meer beperkte, m.i. voor het verdrag te aanvaarden uitleg is aan con-
dities te geven, n.l. de tegenprestatie voor geleverde goederen of bewezen 
diensten. Conditie in deze versie is gelijk aan prijs in ruime economische 
vatting. Hiermee hebben wij een der vergelijkbare grootheden gevonden. 
De andere te vergelijken factor zijn vergelijkbare transacties. Transactie 
is evenwel synoniem met een overeenkomst in toto, inclusief de condities. 
Wij zullen dus aan „transactie", willen wij zinledigheid der tekst kunnen 
ontgaan, de ongebruikelijke betekenis moeten geven van prestatie der ver-
kopers.35 Slechts door deze interpretatie van „Condities" en „Transacties" 
kan men tot een ietwat sluitend geheel komen. De omschrijving van dis-
criminatie voor het verdrag, in begrijpelijke vorm gekleed, luidt nu onge-
veer : Verbod ongelijke prijzen te stellen bij vergelijkbare prestaties. 
Nadere beschouwing der adjectieven brengt een verdere ongerijmdheid 
der redactie aan het licht. Bij definitie impliceert vergelijkbaarheid een on-
gelijkheid, ofwel bij substitutie van vergelijkbaarheid door ongelijkheid 
krijgt men een verbod ongelijke condities te stellen voor ongelijke presta-
ties en in deze vorm a contrario doorredenerend krijgt men ook een ver-
35
 In art. 86 van het E.E.G.-verdrag wordt ook over prestaties gesproken. 
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bod gelijke condities voor gelijke prestaties te vragen. Wij zullen de 
„Wort-Spielerei" niet verder doorvoeren en een zinvolle uitleg pogen te 
geven. De verdragsontwerpers hebben kennelijk pogen te verijdelen, dat 
door een te woordelijke tekstuitleg het discriminatieverbod illusoir zou wor-
den. Niet alleen volstrekt gelijke, maar ook voor vergelijkbare prestaties 
geldt het discriminatieverbod. Echter de discriminatieregeling heeft alleen 
betrekking op vergelijkbare prestaties. Is er geen vergelijkbaarheid, dan 
valt, volgens de woordkeuze niet aan discriminatie te denken. Dus vallen 
transacties met ongelijke, niet vergelijkbare prestaties buiten art. 60. Ge-
lijke, ofschoon strikt genomen, nooit vergelijkbare prestaties, zullen in deze 
uitleg dus ook onder het verbod van art. 60 gebracht moeten worden. Ge-
volgelijk bestaat er vrijheid van prijsstelling voor ongelijke, niet verge-
lijkbare prestaties. 
Bij deze m.i. enige acceptabele uitleg benaderen wij vrij dicht het in de 
R. P. Act opgenomen discriminatiebegrip. Anoloog is de E.G.K.S.-verdrag-
versie in zoverre bij gelijke condities nooit sprake is van discriminatie, 
noch bij vergelijkbare noch bij onvergelijkbare prestaties. Ook het feit dat 
onvergelijkbare prestaties simpelweg buiten het discriminatie-idee vallen, 
is conform de opzet der R. P. Act. Voor de R. P. Act terminologie geldt 
dit voor alle overeenkomsten, waarvan het object niet bestaat in „Products 
of like grade and quality". Maar daarnaast vloeien niet te veronachtzamen 
verschillen voort uit de regeling in het E.G.K.S.-verdrag, welke naar mijn 
mening in vergelijking met de R. P. Act als evenzovele tekortkomingen 
zijn aan te merken. Vooreerst kent Amerika het indirecte discriminatie-
begrip, waardoor het directe discriminatieconcept een noodzakelijke aan-
vulling krijgt. Het E.G.K.S.-verdrag biedt geen mogelijkheid deze vorm van 
discriminatie aan te vallen. Indien leveranties b.v. gepaard gaan met een 
cadeaustelsel of anderszins, dan kan niet gezegd worden, dat er andere 
condities gevraagd worden, maar zullen wel de prestaties niet vergelijk-
baar worden. Voorts verplicht het E.G.K.S.-verdrag onder omstandighe-
den tot economische discriminatie, daar bij vergelijkbare, niet gelijke pres-
taties, de afwijkende elementen niet tot verschillende condities mogen lei-
den. De R. P. Act poogt daarentegen door opneming van de kosten-excep-
tie de prijsdifferentiatie zoveel mogelijk toe te laten, of anders gezegd 
discriminaties in economische zin te vermijden. Tenslotte vervult ook de 
mate, waarin de condities bij vergelijkbare prestaties onderling afwijken 
geen rol ; iedere ongelijkheid in condities is bij vergelijkbare prestaties 
zonder meer te laken. Door deze regeling dreigt het zeer waardevolle Ro-
meinse adagium : „de minimis non curat praetor" in gedrang te komen. 
Onder de R. P. Act is dit gevaar veel minder te duchten, daar de eis van 
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concurrentie-benadeling toch altijd meebrengt, dat de draagwijdte der 
laakbare discriminatie omvangrijker moet zijn doordat, hetzij machtige 
ondernemingen via een vernuftige lokaal gespreide discriminatie-politiek 
de bestaande concurrenten te zeer onder druk zetten, of nieuwkomers te 
zeer verhinderen de markt binnen te komen, hetzij kleinere ondernemingen 
tè krasse discriminaties toepassen. 
b. Betekenis van vergelijkbare transacties binnen het wettelijk materiële 
discriminatie-begrip 
Welke criteria moeten ter bepaling van vergelijkbaarheid c.q. niet ver-
gelijkbaarheid aangelegd worden ? 
De minste problemen doen zich voor bij physiek niet identieke produc-
ten ; gevoegelijk mogen wij aannemen, dat prestaties, welke hetzij in kwa-
liteit, hetzij in aard verschillend zijn, volgens de verdragstekst nooit ver-
gelijkbaar zijn. De aard van het goed is belangrijk in verband met ge-
wicht, volume, mate van voorzichtigheid en gemak bij laden en ontladen. 
De moeilijkheden in afd. I hoofdstuk I par. 3b gesignaleerd met betrek-
king tot een divergentie tussen physieke en economische gelijkheid der 
goederen, zullen zich voor wat de verdragsproducten aangaat, niet zo 
snel voordoen. De physieke kwaliteiten der producten zijn n.l. in het alge-
meen wel bekend en de afnemers zullen niet gauw preferenties, louter 
gegrond op reclame of anderszins hebben, tenzij deze samengaan met an-
dere eigenschappen van het te kopen goed, m.a.w. voor staalproducten en 
nog meer voor kolen zal de physieke identiteit meestal samen vallen met 
de economische identiteit. Wij zullen bij de verdere behandeling dus uit-
gaan van physiek identieke goederen. Men kan de Franse Regering, wan-
neer zij ten tijde van het eerste arrest de ,.vergelijkbaarheid" omschrijft, 
als een „notion complètement obscure" geen ongelijk geven. Theoretisch 
kunnen alle prestaties, betrekking hebbend op physiek identieke producten 
als vergelijkbaar beschouwd worden. Door het feit immers, dat de over-
eenkomsten worden afgesloten binnen de zakelijke eenheid van een be-
drijf, zou men alle transacties, onder de gemeenschappelijke noemer ver-
gelijkbaar kunnen brengen. Zo zijn in Amerika in principe al dergelijke 
overeenkomsten vatbaar voor discriminatie. Maar het kan ook worden 
gesteld, dat alle transacties door een verkoper aangegaan — met als object 
identieke producten — niet vergelijkbaar zijn. Altijd zijn er enige elemen-
ten in de diverse transacties verschillend, hetzij persoon van de koper, 
hetzij plaats of tijd van de levering etc. Een vergelijkbaarheid op een der 
beide constructies gegrondvest, zou practisch niet hanteerbaar zijn. De 
factoren, die ter bepaling van een practische vergelijkbaarheid een rol 
12 167 
spelen, zijn a gebruik, waartoe de afnemer de geleverde producten be­
stemt , β onderscheidene hoeveelheden , γ functie der afnemers in het 
distnbutie-proces 
Sub a Moeten leveringen van dezelfde staalproducten aan verwerkende 
industrieën, ofschoon het staal tot verschillende doeleinden wordt aan-
gewend, steeds als vergelijkbaar worden beschouwd 7 Wij nemen voor dit 
onderdeel aan, dat de verwerkende industrieën louter voor afzet op de 
binnen-gemeenschappehjke markt produceren Μ ι mag niet beweerd 
worden, dat de vergelijkbaarheid der prestaties afhankelijk gesteld mag 
worden van het uiteindelijk gebruik, waartoe de koper het geleverde staal 
bestemt Er is geen reden om levering van staal-platen aan auto-fabrikan­
ten, vanuit de gezichtshoek der vergelijkbaarheid anders te beoordelen 
dan levering ceteris paribus van dezelfde platen aan scheepsbouwers In 
principe is m ι niet vol te houden, dat de aard der transactie producent— 
afnemer bepaald wordt door volkomen buiten deze transactie staande fac­
toren, η 1. de verdere aanwending door de afnemer van het geleverde 
staal Mi Ofschoon aan de tekst van art 60 met ontkomen kan worden is 
deze conclusie niet toe te juichen Het geval heeft zich b ν voorgedaan 
of volgens het verdrag lagere prijzen konden gevraagd worden voor stalen 
mijnstutten Niet alleen zou dit meer kolenmijnen er toe brengen over te 
stappen van het brandbare hout op stalen pijlers, maar ook zouden enige 
maatschappijen hun productiecapaciteit meer op toeren kunnen brengen 
Voordelen zouden m ι ruimschoots opwegen tegen eventuele nadelen In 
de volgende par worden de mogelijkheden, welke de H A ter beschik­
king staan, nader overwogen 
Sub β De twee gewichtigste punten, wie uit kan maken en via welke 
maatstaven dit moet geschieden wanneer hoeveelheden de grenzen der ver­
gelijkbaarheid overschrijden, zijn slechts met een vraagteken te beant­
woorden. Zonder dat de Η Α. in deze via zijn definieer-macht heeft inge­
grepen — hetgeen geen eenvoudige taak zal zijn — kan alleen de verkoper 
hiertoe aangewezen worden. Een verkoper kan dus bepalen, dat b ν leve 
ringen van 400 t/m 800 ton vergelijkbaar zijn Als verdere groep van ver­
gelijkbare prestaties kan hij leveringen van 800 t'm 1200 ton afkondigen 
Het enige wat in dit stadium als norm kan gelden is, dat de classificatie 
„objectief" moet zijn, waarmee hoegenaamd niets wordt gezegd. Waarom 
zou de verkoper niet alle hoeveelheden van 400 t/m 1200 ton als vergelijk­
baar kunnen stellen 7 Interessant zou de casus worden, waarin een onder­
neming aan wie de H. A een boete heeft opgelegd vanwege onjuiste hoe-
3 8
 Cf de analoge situatie van de Standard Oil Co in afd I Hfdst I par 3c 
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veelheid-rubricering, de haar toegeworpen handschoen opneemt. Een vloed 
van factische jurisprudentie zou wel eens kunnen volgen. Gevolgen van de 
door een verkoper aangebrachte onderverdeling zijn, dat de verkoper voor 
alle hoeveelheden, variërend van 400 t/m 800 ton gelijke prijzen moet vra-
gen en eveneens voor hoeveelheden gaande van S00 t/m 1200 ton. Mits de 
prijzen in deze klassen gelijk zijn, is de verkoper vrij de hoogte der prij-
zen te zetten. Uit het ontbreken van een maatstaf, waaraan de vergelijk-
baarheid af te meten is, en vrijheid de prijshoogte binnen iedere groep 
vast te stellen, vloeien minder wenselijke gevolgen voort. De producent 
kan een té grote groep van verschillende hoeveelheidsafname als vergelijk-
baar stellen, waardoor binnen eenzelfde groep tegen de afnemers van 
de grootste hoeveelheid wordt „gediscrimineerd" ten behoeve van afne-
mers der kleinste hoeveelheid. Het is o.a. in dit opzicht, dat het verdrag 
door haar regeling tot economische discriminatie verplicht, daar ongeacht 
de kostenverschillen, welke niet noodzakelijk bij de classificatie te pas moe-
ten komen, de prijzen hetzelfde moeten zijn. Ook behoeft tussen de prijs-
hoogte voor de eerste en de tweede groep geen enkele relatie te staan. 
Deze twee groepen zijn immers onderling onvergelijkbaar en vallen daar-
door buiten het discriminatievoorschrift, met als gevolg een ongelimiteerde 
vrijheid voor de ondernemer met zijn prijsverschillen tussen de groepen 
te manipuleren. Bij de al dan niet vergelijkbaarheid voor verschillende 
hoeveelheden komen de tekorten van de tekst het duidelijkst aan het licht. 
Er is geen enkele garantie, dat de prijzen aan alle afnemers in een recht-
vaardige verhouding tot elkaar zullen staan. Wij herinneren er aan dat 
in de Amerikaanse opzet, ook bij verschillende hoeveelheden, in beginsel, 
discriminatie aanwezig is. Door de kostenverdediging zou aldaar bereikt 
kunnen worden, dat de prijzen in alle transacties, economisch, in een ver-
antwoorde verhouding zouden kunnen staan. Vooral de gang van zaken 
bij hoeveelheidkortingen illustreert hoe weinig waarde aan het gelijkheids-
beginsel, dat de verkoper naar eigen inzichten kan hanteren, toege-
kend moet worden. 
Sub γ. Tenslotte zal onvergelijkbaarheid der prestaties aangenomen moe­
ten worden bij leveringen respectievelijk aan groot- en kleinhandel.37 Maar 
minder dan het slaafs volgen van een traditioneel onderscheid tussen deze 
groeperingen in het distributie-proces, zullen de prestaties, welke de pro­
ducent aanbiedt ook wezenlijk anders moeten zijn. Factoren, die ter quali-
ficatie der groot, of kleinhandel veelal belang hebben, betreffen per-
3 7
 De maatstaven voor qualificatie groot- of kleinhandelaar zijn niet gelijk in de 
landen der gemeenschap. 
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soonlijke kenmerken van de handelaar, b.v. crediet-faciliteiten gecombi­
neerd met zakelijke relaties ten aanzien van de producent, b.v. afname 
van minimum-hoeveelheden in een vaststaand tijdsbestek, eigen opslag­
ruimte en vervoer etc. Enigszins rekbaar zal de vergelijkbaarheid der pres­
taties uitgelegd moeten worden, indien b.v. afnemer A wel aan de crediet-
voorschriften voldoet en zodoende in aanmerking kan komen voor de 
groothandelskorting, maar afnemer В in zijn credietwaardigheid te kort 
schiet. M.i. zal men in dergelijke gevallen een korting moeten toestaan. 
De producent kan natuurlijk misbruik maken o.m. door de eisen van ton­
nage-afname zo hoog te stellen, dat slechts enige uitgezochte afnemers 
kunnen profiteren, of nog erger, slechts afnemers in een bepaald land 
dergelijke omzetten bereiken. 
Voorts bestaan er prestaties, die door hun bijzondere eigenschappen 
in genen dele meer een vergelijkingsmaatstaf bieden, b.v. een producent 
verbindt zich regelmatig aan een onderneming voor halfproducten tegen 
kostprijs te leveren, maar met winstdeling in de onderneming met de 
walsen. 
Niet alleen vaststelling der vergelijkbaarheid brengt zijn eigen pro­
blemen met zich mee, maar ook gelijke voorwaarden zijn niet ontbloot van 
kwesties. Zo heeft wat de betaling aangaat, ieder land zijn eigen ge­
woonten, in het ene zal de betaling geschieden op het moment van de 
bestelling, in het andere ten tijde der bevestiging en in een derde op het 
tijdstip der levering. Indien land A met aanwending in eigen land van 
systeem 1 in het land B, om de cliënten aldaar volgens hun eigen gebrui-
ken te bedienen, systeem 2 gebruikt, zijn er dan ongelijke voorwaarden ? 
Al met al is wel aangetoond, dat de taak, waarvoor de tekst ons stelt, niet 
licht is. 
De volgende vraag betreft het werkingsgebied van het verdrag. Geldt 
art. 60 evenals de R. P. Act alleen ter bescherming van de nationale, hier 
gemeenschappelijke, markt ? De tekst van art. 60 vermeldt uitdrukkelijk 
,,het toepassen van discriminerende practijken op de gemeenschappelijke 
markt". Aan de tekst kan echter een tweeledige interpretatie gegeven wor-
den. Men zou er een enge juridische uitleg aan kunnen geven, n.l. dat de 
overeenkomsten binnen de geografische omschrijving van de gemeen-
schap tot stand moeten komen en verder een veel ruimere uitleg, dat het 
gemeenschappelijk gebied geen gevolgen zou mogen ondervinden van de 
discriminerende praktijken. Ook in deze tweede opvatting zouden weer 
distincties gemaakt kunnen worden tussen directe en meer verwijderde 
gevolgen. Als direct gevolg zou men kunnen noemen het feit, dat de staal-
industrie, die voor export werkt, door deze concessie in een gunstiger 
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positie komt te staan, dan de andere, louter voor de binnen-gemeenschap-
pelijke markt werkende, industrieën Ik geloof echter niet, dat enige 
scheeftrekking tussen de posities der staal-industneen als een onoverkome-
lijk bezwaar moet worden aangemerkt Echter ook in meer verwijderde 
zin ondervindt de gemeenschap altijd de terugslag, respectievelijk plukt 
de vruchten, naar gelang lagere of hogere prijsstellingen op buitenlandse 
markten Wordt het staal tegen lagere prijzen op derde markten aan-
geboden, dan zal de daar residerende verwerker veelal zijn afgewerkte 
producten op de gemeenschappelijke markt tegen lagere prijzen kunnen 
afzetten dan de gemeenschappelijke afnemer zelf, die immers een hogere 
staalprijs moet betalen Uiteraard hangt deze mogelijkheid samen met het 
percentage, dat staal in de kostprijs van het afgewerkte product vertegen-
woordigt en met het bedrag van de vervoerskosten van dat product naar 
de gemeenschappelijke markt. Of anderszins, zal de gemeenschapsafnemer 
bij zijn export naar het derde land in zijn concurrentie-positie met de al-
daar wonende begunstigde afnemer gehandicapt worden Μ ι echter be­
doelt het verdrag alleen een regeling te scheppen voor de binnen zijn 
gezagssfeer vallende personen of ondernemingen, zodat het meer beperkte 
juridische criterium aanvaard zal moeten worden Indien wij deze norm 
accepteren, vallen directe exporten buiten de werkingssfeer van art 60 
Op de vele practische bezwaren, welke aan het alternatief kleven, kan 
niet verder worden ingegaan Deze keuze impliceert echter niet, dat nu 
zonder enige remming discriminaties op buitenlandse markten moeten 
worden toegelaten De eerste beperking is te vinden in artikel 3f, dat een 
fair pnjzenevenwicht tussen de gemeenschappelijke markt en derde lan­
den beoogt te bewerkstelligen, het tweede ligt opgesloten in art 3c, dat 
louter ter bescherming van de industrieën der gemeenschap is opgenomen 
Art 3 onder f zegt, dat tot de taak der gemeenschappelijke organen 
behoort. 
, de ontwikkeling van het internationale ruilverkeer bevorderen en waken voor het 
inachtnemen van billijke grenzen ten aanzien van de op buitenlandse markten berekende 
prijzen 
M a w art 3 onder f eist dat er een billijke verhouding moet bestaan 
tussen de op de gemeenschappelijke markt en in derde landen gevraagde 
prijzen Vervolgens moeten volgens art 3 onder с de instellingen 
, waken voor een zo laag mogelijke prijsstelling, mits daaruit geen verhoging voort­
vloeit, van de door dezelfde ondernemingen bij andere transacties berekende prijzen 
Dit artikel verbiedt een ook in Amerika slecht geziene vorm van discri­
minatie, n.l die, waarbij de producent de ene partij laat betalen voor wat 
de andere krijgt. Ten aanzien van exporten moet het artikel verhinderen, 
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dat de lage prijzen in derde landen gecompenseerd moeten worden door 
hoge prijzen binnen de gemeenschap. Uit het voorgaande volgt, dat voor 
exporten naar derde landen de H. A. niet kan optreden ex art. 60, maar 
slechts op grond van art. 3 onder с en f regelend kan ingrijpen. 
Ofschoon geen historische documenten meer te raadplegen zijn, mag 
men gevoegelijk aannemen, dat de sterke anti-discriminatie-tendenz, welke 
uit art. 60 voortspruit, vooral toegeschreven moet worden aan de angst, 
welke een hervatting van politieke discriminaties de ontwerpers ingeboe­
zemd heeft. Gezien de sprong in het duister, die het E.G.K.S.-verdrag be­
tekende en het to be or not to be van het gehele idee ten nauwste verbon­
den was met uitbanning van politieke discriminatie, is deze bezorgdheid 
begrijpelijk. Door een absoluut discriminatieverbod zouden ook de poli­
tieke discriminaties afdoende getroffen worden. Maar uit een beschouwing 
achteraf blijkt, dat het gevaar voor nationale discriminaties overschat was. 
In den beginne reeds zag men een krampachtig vasthouden aan conser­
vatieve zakenrelaties, vooral in Frankrijk, waar de zakenverhoudingen 
veelal op een familie-onderonsje berusten, maar ook in andere landen was 
er terughoudendheid om zo maar met nieuwe contractanten in zee te gaan. 
En tussen oude bekenden ging men niet licht gedifferentieerde prijzen 
scheppen, welke misschien op onenigheid uit zouden kunnen lopen. Maar 
naast deze psychologische argumenten zullen wij hierna bij de aanpassing 
zien, dat door de opzet van de aanpassing een politieke discriminatie vrij­
wel niet meer mogelijk is. 
§ 3. Vergelijkbaarheid en practijk 
Bij de in par. 2 behandelde groep van gevallen kon gemakkelijk vastge­
steld worden, dat de prestaties niet vergelijkbaar waren ; alleen aan de 
practische uitwerking waren moeilijkheden verbonden. In de nu te behan­
delen practijkgevallen, worden wij eerst met het probleem geconfronteerd; 
vergelijkbaar of niet. 
a. Indirecte exporten 
Onder indirecte exporten verstaat men de leverantie door een staal­
producent van staalproducten aan een afnemer, die het staal aanwendt 
ter fabricatie van voor export bestemde afgewerkte producten. De eerste 
kwestie, die onderzocht moet worden is de toepasselijkheid van art. 60. 
Men zou kunnen uitgaan van het criterium, dat het verdrag alle indus­
trieën binnen de gemeenschappelijke markt op gelijke voet van kolen en 
staal heeft willen voorzien. Deze gang van zaken is alleen gerechtvaar-
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digd, indien de begunstigden — afnemers en verdere verwerkers — ook 
werkelijk tot de gemeenschap behoren. Bij de indirecte exporten zou het 
voordeel van gelijke startpositie uiteindelijk aan derde landen toevallen. 
Volgen wij deze draad, naar mijn inzicht onjuist, dan zou art. 60 op in­
directe exporten niet toepasselijk zijn. Het enige artikel waarmee deze 
discriminaties aangevat zouden kunnen worden is art. 3 onder с Gevolg 
zou zijn, dat aan exporteur X een andere prijs mag worden gevraagd dan 
aan exporteur Y. Art. 3 onder f is niet toepasselijk, omdat dit alleen be­
trekking heeft op de verhouding tussen de prijzen der gemeenschap en 
derde landen voor de onder het verdrag vallende producten. 
Nu de eerste opvatting m.i. niet te aanvaarden is, blijft de vraag, of 
deze transacties onder art. 60 gebracht moeten worden, bestaan. De juridi­
sche maatstaf die wij voor de directe exporten hebben aangelegd, hier 
toepassend, moeten wij tot de bevinding komen, dat de indirecte exporten 
onder de letter van art. 60 vallen. In tegenstelling immers tot de directe 
exporten wonen bij indirecte exporten de afnemers met wie gecontracteerd 
wordt, binnen de gemeenschap, zodat deze transacties binnen het gemeen­
schappelijk marktgebied worden voltrokken. Zijn de prestaties bij indi­
recte exporten nu als onvergelijkbaar met andere prestaties te beschouwen? 
Ik meen hier het in de vorige paragraaf vermelde te kunnen herhalen. Al­
daar is gezegd, dat in principe het karakter der geleverde prestatie niet 
bepaald kan worden door het gebruik, dat de afnemer van het staal maakt. 
Zo wordt bij indirecte exporten de prestatie niet onvergelijkbaar, omdat 
de afnemer krachtens een andere overeenkomst de met het staal gefabri­
ceerde producten exporteert. M.i. kan het feit van binnenlandse afzet of 
export de oorspronkelijke aard der prestaties niet wijzigen. De afgewerkte 
producten leiden immers een geheel zelfstandig bestaan en staan volkomen 
buiten het verdrag. De aard van transacties betreffende verdragsproduc­
ten, kan bij gevolg niet beïnvloed worden door de weg, die de afgewerkte 
producten volgen. Dus indirecte exporten vallen onder de werking van 
art. 60 en zijn in termen van dit artikel als vergelijkbaar aan te merken 
met alle andere transacties ; gevolg van deze stelling is, dat ook bij in-
directe exporten gelijke voorwaarden gevraagd moeten worden. 
De enige eventuele uitkomst moet door bemiddeling van de H. A. ver-
kregen worden. Zal de H. A. via een beslissing deze transacties onver-
gelijkbaar kunnen verklaren ? M.i. moet men toelaten, dat de H. A. met 
een beroep hetzij op de bestemming der producten, hetzij op de moeilijke 
concurrentie-positie van of producenten of afnemers, staalleveranties, be-
stemd ter verwerking in voor export aangewezen producten onvergelijk-
baar kan verklaren. De tekst van art. 60 is dermate onbepaald, dat men 
173 
haar mag interpreteren volgens economische eisen Als gevolg van een 
dergelijke beslissing moet de producent aan alle exporteurs, in gelijke 
omstandigheden, dezelfde prijzen vragen, welke echter mogen afwijken 
van de prijzen in andere met vergelijkbare transacties gevraagd 
Wanneer zullen volgens economische maatstaven nu discriminerende 
prijzen voor indirecte exporten aanbevelingswaardig zijn 7 Wij zullen de 
inwerking van discriminerende prijzen op de staalindustrieën en de ver-
werkende industrieën die voor de export werken nagaan in een periode 
van laag- en van hoogconjunctuur. In tijden van laagconjunctuur zullen 
ondernemingen, die voor directe export werken op buitenlandse markten 
lagere discriminerende prijzen stellen Worden deze discriminaties toe-
gepast door ondernemingen, die met een overtollige capaciteit te kampen 
hebben, terwijl de vraag geen gelijke tred houdt met productie, dan zullen 
door deze additionele afzet de gemiddelde kosten dalen , art 3 onder с 
wordt dan ook niet geschonden Verder kunnen de betreffende industrieën 
een meer regelmatige werkgelegenheid en dito bedrijfsvoering intact hou-
den Deze doeleinden zijn in art 2 opgesomd Door deze industrieën te 
vergunnen lagere prijzen voor de export te stellen, worden zij bevoordeeld 
boven hun concurrenten inzoverre zij, dank zij de discriminaties, tot een 
grotere produktieomvang kunnen geraken en zodoende gemakkelijker de 
zware periode van laagconjunctuur kunnen overbruggen Verder bestaat 
het gevaar, dat de ondernemingen zich hoe langer hoe meer zullen gaan 
inspannen om buitenlandse afnemers te winnen, misschien m tijd van hoog-
conjunctuur ten koste van de regelmatige voorziening der gemeenschap 
Door de grotere import van gemeenschapsstaal in het derde land wor-
den de aldaar gevestigde maatschappijen gedwongen om hunnerzijds hun 
afzet op de gemeenschappelijke markt te vergroten, teneinde hun produc-
tie op peil te houden Ofschoon in theorie voor de bedrijven m het derde 
land legio andere mogelijkheden open staan, zien we in de praktijk toch 
een vergroting der afzet in die gebieden, welke hun toevoer naar het 
derde land vergroten Volgens strikte economische wetten zal deze toe-
vloed aanhouden, zolang de prijs op de gemeenschappelijke markt hoger 
ligt dan in het derde land Een zekere irrationaliteit kan aan dit kruis-
vervoer met ontzegd worden. Zolang deze evenwichtstoestand echter met 
bereikt is, bevinden de verwerkende industrieën der gemeenschap zich 
ten aanzien van hun buitenlandse concurrenten m een nadelige situatie 
Onder dergelijke omstandigheden is er alles voor te zeggen, aan deze ver-
werkende industrieën voor hun indirecte exporten discriminerende prijzen 
toe te staan, om hun achterstand op de export-markt goed te maken Der-
gelijke discriminaties kunnen slechts de algehele bedrijfsactiviteit der ge-
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meenschap ten goede komen en wellicht richten deze verwerkende in-
dustrieën hun aankoop naar die staalmaatschappijen die de zwaarste tol 
aan de depressie betalen. Maar niet alleen zijn deze discriminerende prij-
zen gewenst in laagconjunctuur, wanneer het optreden der gemeen-
schappelijke staalindustrieën tot deze noodsprong drijft, maar ook anders-
zins kunnen kunstmatige barrières opgebouwd worden, welke discrimi-
nerende prijzen rechtvaardigen. Zo kunnen b.v. buitenlandse staalpro-
ducenten het systeem van dubbele prijzen bezigen, waardoor die verwer-
kende industrieën der gemeenschap, die voor hun staalvoorziening op 
derde landen zijn aangewezen, het staal duurder moeten betalen dan 
buitenlandse afnemers. Ook kan deze situatie worden gecreëerd door 
staalexport-restricties of door importbeperkingen voor de afgewerkte pro-
ducten. M.i. vereist het belang der verwerkende industrieën onder al deze 
gevallen een discriminatoire prijsstelling ten hunne behoeve. Moet deze 
uitspraak ook gelden, indien de verwerkende industrieën van het buiten-
land, die het staal goedkoper krijgen, de afgewerkte producten op de ge-
meenschappelijke markt aanbieden ? En hoe indien aan de verwerkende 
industrieën in land A der gemeenschap door land В der gemeenschap alle 
mogelijke obstakels worden tegengeworpen ? Economisch gezien ontlopen 
deze onderscheidene gevallen elkaar niet veel. 
In hoogconjunctuur zullen de staal-industrieën discriminatoire prijzen 
en hausse op derde markten kunnen vragen. De regelmatige voorziening 
der gemeenschap kan dan gevaar lopen, omdat een deel der productie, 
waaraan nu behoefte bestaat binnen de gemeenschap, naar het buiten-
land verscheept wordt. Maar bovendien maken de verwerkende indus-
trieën dan vaak meer winst in het buitenland en zullen de producenten 
ook pogen een hogere prijs van deze industrieën te bedingen ; dit gaat 
somtijds samen met verkorte leveringstermijnen. In een periode van hoog-
conjunctuur is er geen economische desiderans voor discriminaties in 
transacties betreffende indirecte exporten. 
De problemen, die nu volgen hebben betrekking op de bevoegdheid 
van de H. A. Mogen industrieën, die niet onder het verdrag val-
len determinerend zijn bij een beslissing in zake vergelijkbaarheid ? Kan 
een beslissing discriminerende prijzen toelaten ingeval van laag-conjunc-
tuur en verbieden bij hoog-conjunctuur ? Heeft de H. A. de middelen om 
de discriminerende prijsstelling in laag-conjunctuur aan percentages te 
verbinden, daar anders de vergunning kan uitlopen op excessief lage 
prijzen in het buitenland ? Verder moet de beslissing zo gesteld zijn, dat 
verwerkende industrieën in het buitenland, die een hogere graad van 
efficiency bereikt hebben, ook hun voorsprong kunnen behouden. 
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Welk antwoord men op al deze vragen ook geeft, m.i. is het onaan­
vaardbaar, dat de H. A. ingeval zij bij een beslissing de onvergelijk­
baarheid vastlegt, dit koppelt aan een bepaald percentage. De wet geeft 
geen enkele mogelijkheid om aan de prijsverschillen tussen niet en wel 
vergelijkbare transacties een limiet te stellen. Zijn de transacties niet ver­
gelijkbaar, dan is de producent vrij in zijn prijsstelling. Slechts art. 3 onder 
с zou corrigerend kunnen ingrijpen. Bovendien zou een dergelijke decisie 
een indirecte prijsvaststelling betekenen. Dit kan alleen ex art. 61 geschie­
den. Nog afgezien van de juridische toelaatbaarheid is de practische ver­
wezenlijking niet denkbaar. Is de ongunstige marktpositie der verwerkende 
industrieën te wijten aan de lagere prijs voor directe exporten of aan 
dubbele prijzen der buitenlandse producenten, dan kunnen twee maat-
staven aangelegd worden voor de geoorloofde discriminatoire prijs. Of de 
staalprijs, die door gemeenschapsondernemingen in het buitenland ge-
vraagd wordt, of de prijs, die de buitenlandse afnemer aan de buitenlandse 
producent (vermeerderd met een transportprijs naar de gemeenschaps-
verwerker) moet betalen. Wordt de ongunstige concurrentie-positie 
veroorzaakt door import-restricties op de afgewerkte producten — aan-
genomen, dat de H. A. de beslissingsbevoegdheid heeft — dan wordt de 
berekening van toelaatbare prijsdiscriminaties veel gecompliceerder. De 
staalprijzen moeten dan zodanig zijn, dat de verwerker in een gelijke con-
currentiepositie met de buitenlandse verwerker gesteld wordt. De export 
heeft echter op verschillende artikelen betrekking, b.v. koffiemolens en 
auto's. Nu zijn de verschillen in een exportland b.v. x, у en ζ gulden. 
Maar in al deze producten is staal voor een ander percentage verwerkt, 
dus om die prijsverschillen te dempen, zullen al die staalafnemers ver­
schillende kortingen moeten krijgen. Maar bovendien speelt de concur­
rentie in meerdere landen. 
De H. A. heeft zich tot nu toe wijselijk van een beslissing onthouden. 
Reeds nauwkeurige inlichtingen, of een bepaalde economische situatie wel 
discriminerende prijsstellingen voor indirecte exporten eist, zijn niet ge­
makkelijk te verkrijgen, maar daarnaast zal een uitgebreid controle-appa­
raat zekerheid moeten verschaffen, dat exporten ook werkelijk plaats­
vinden. Ondanks al de opgesomde bezwaren met iedere beslissing van de 
H. A. verwoven, is het m.i. van groot belang voor de gemeenschap, onder 
omstandigheden discriminerende prijzen voor indirecte exporten toe te 
staan. Door deze lagere prijzen kan voorkomen worden, dat de verwer­
kende industrieën op een lager toerental moeten draaien, met als gevolg 
minder vraag naar staal waardoor het volledige emplooi in de staal-
bedrijven gevaar loopt. 
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b. Publieke toewijzing 
Overheidsinstellingen, die staal nodig hebben voor openbare werken, 
doen dit vaak middels een openbare inschrijving. In feite wordt het aan-
bod meestal verzegeld toegezonden. De opzet, naar wij mogen aannemen, 
is de leveranties tegen een goedkopere prijs in de wacht te slepen, dan 
gewone staalafnemers. Zullen de staalmaatschappijen in hun aanbieding 
voor deze gelegenheid mogen afwijken van de normale prijsstelling ? 
Volgens het inmiddels wél bekende juridische wijsje : zijn de prestaties 
vergelijkbaar ? De gehele geheimdoenerij zal natuurlijk geen gevolg sor-
teren, indien de staalondernemers noch van de gepubliceerde prijzen mo-
gen afwijken, noch mogen discrimineren. De ondernemingen zullen wel 
het boven geciteerde voorbeeld van Amerika volgen waarin 11 firma's bij 
een soortgelijke aanbesteding, alle dezelfde offerte deden en gelijke prij-
zen stelden. Weer geloof ik dat het wenselijk is overheidsinstellingen, die 
tenslotte het welzijn van het nationale bestel behartigen, onder omstan-
digheden anders te behandelen dan private economische deelnemers. In 
het algemeen mogen natuurlijk niet alle lagere publiekrechtelijke lichamen 
een voorkeursbehandeling genieten. Vanzelfsprekend mag de toewijzing 
niet arbitrair plaatsvinden, maar zal de gunning in het algemeen aan de 
laagste aanbieder moeten toevallen. M.i. moet echter betwijfeld worden of 
zonder inbreuk op art. 60 buiten een eventuele beslissing van de H . A . 
een procedure gevonden kan worden. Ook in art. 63, lid 1, dat zich keert 
tegen stelselmatige discriminaties van koperszijde, bevinden zich voet-
angels. 
с Betrouwbaarheidskortingen, producten van tweede keuze en enige 
andere praktijken 
Terwijl aan de voorgaande praktijkgevallen door de H. A. nog geen 
status verleend is, heeft de H. A. wel positie gekozen t.a.v. enige der hier 
te onderzoeken activiteiten. In art. 2 van de beslissing 2-54 vindt men 
dat in de publicatie der prijsschalen vermeld moet worden : hoeveelheids-
kortingen, betrouwbaarheidskortingen en reducties voor producten der 
tweede keuze.38 De redactie impliceert, dat de H. A. kortingen op deze 
gronden toelaatbaar wil achten. 
Volgens art. 2 der regeling wordt onder hoeveelheidskortingen be­
grepen : afname van hoeveelheden, hetzij per transactie, hetzij gedurende 
een zeker tijdsbestek, of een percentuele behoeftendekking bij een produ­
cent. Volgens gebruikelijke, overigens weinig vaststaande terminologie 
moet aan hoeveelheidskortingen een meer begrensde betekenis worden 
3 8
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toegekend, n.l. hoeveelheidsafname per transactie. Betrouwbaarheidskor-
tingen hebben dan betrekking op hoeveelheidsafname met een zekere 
regelmaat gedurende een bepaald tijdsbestek (in Amerika: volume-dis-
counts) of op het percentage, waarin de producent in de behoeften van 
de afnemer voorziet. In haar uiterste vorm monden betrouwbaarheidskor-
tingen uit op exclusieve handelsbetrekkingen tussen producent en afne-
mer. Nu kunnen de betrouwbaarheidskortingen voortvloeien uit juridi-
sche bindingen, of uit feitelijke contacten. Bestaat tussen producent en 
'afnemer een juridische band, dan kan m.i. het totaal der transacties dat 
binnen het gemeenschappelijke akkoord wordt afgesloten, als een entiteit 
worden beschouwd, waardoor metterdaad van onvergelijkbare prestaties 
gesproken kan worden. Dit geldt naar mijn mening niet voor een feitelijke 
verhouding. De prestatie in de ene transactie staat in geen enkel verband 
met de toekomstige transacties en moet dus op zichzelf beoordeeld wor-
den. Er bestaat een nauwe gelijkenis met het niet aanvaarden >van onver-
gelijkbaarheid bij verschillend gebruik. In beide gevallen zou de onverge-
lijkbaarheid bepaald worden door buiten de eigenlijke transactie staande 
omstandigheden. De prestatie op zich vertoont geen andere kenmerken 
dan de prestaties in andere transacties en dus is er geen reden om tot 
onvergelijkbaarheid te besluiten. 
Ook in economisch opzicht is een betrouwbaarheidskorting op een over-
eenkomst gegrond, misschien eerder te verdedigen. Is de producent zeker 
van een afnemer, dan is zijn bedrijfszekerheid groter, waardoor in een 
meer economische planning voorzien kan worden, b.v. productieverdeling 
tijdens een seizoensbaisse. Ook kan de producent waarschijnlijk gunsfiger 
inkoopcondities voor primaire materialen bedingen, die hij immers in gro-
tere quanta kan inslaan. Verder zullen vaak de distributie-kosten — geen 
vertegenwoordigers noch publiciteit — minder kunnen zijn. Echter zijn 
met dergelijke bindingen ook nadelige kanten verwoven. Vooral indien 
slechts bij hoge percentages of bij afname van aanzienlijke hoeveelheden 
de korting toegestaan wordt, zal dit een opdeling der markt in strijd 
met art. 4 onder b ten gevolge hebben, waardoor marktpenetratie wordt 
tegengegaan. Zeker in het begin der gemeenschappelijke markt was dit een 
rem om tot een meer gespreide handelswisseling te geraken. In zijn extreme 
vorm wordt dit gevonden bij exclusieve bindingen. Zonder overeenkomst 
is de relatie minder geconsolideerd, dus minder afkeurenswaardig. Een 
dergelijke korting werkt voorts ten voordele van grote firma's met een 
uitgebreid productiegamma. 
Kortingen voor tweede keuze hangen samen met de kwaliteit van her 
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product. Het kwaliteitsverschil kan te wijten zijn aan afwijkende grootte, 
bijzondere eigenschappen of aan fabricagefouten, verjaarde productie-
overschotten etc. Het enige zekere kenmerk voor onvergelijkbaarheid is 
een ander qualitatief product. Maar ook nu geen roos zonder doornen. 
In laagconjunctuur zien we een toenemende declassificatie der producten. 
De producenten pogen op deze wijze aan de klant een genoegen te doen, 
terwijl tevens de kopers hogere eisen aan het product gaan stellen. Een 
te hoog gemiddelde van het aantal gedane zaken heeft dan vaak betrek-
king op „tweede keuze"-artikelen. Door te classificeren kunnen de pro-
ducenten ongelimiteerde prijsverschillen vragen. De prestatie is immers-
onvergelijkbaar. 
Men heeft verder in de practijk nog leveringen op korte en lange ter-
mijn. Leveringen met een tijdsduur van 12 maanden zijn niet te vergelijken 
met die, waarvan de wachttijd drie maanden bedraagt. Dit kan geen na-
delen veroorzaken bij een normale bedrij f sdrukte, maar in tijden van hoog-
conjunctuur zal een afnemer, die zijn leveringen binnen 3 inplaats van 12 
maanden kan krijgen hiervoor graag meer betalen. Maar door deze prac-
tijk zal de producent een deel van zijn productie aan de normale levering 
onttrekken, misschien zelfs uiteindelijk alle orders tegen de hoge prijs 
afsluiten en de normale orders op de lange baan schuiven. M.i. kan ook 
de H. A. deze transacties niet dan weer wel, dan weer niet onvergelijkbaar 
verklaren. 
Een uitgebreid exposé zou nog geschreven kunnen worden over de ver-
gelijkbaarheid van transporten per rails en via waterweg. De H. A. heeft 
een uitgebreide, niet gemakkelijk te lezen, beschikking gegeven.39 Of deze 
beschikking in overeenstemming is met art. 60 is m.i. aan twijfel onder-
hevig. Onder с zal nog nader op het transportenvraagstuk worden terug­
gekomen. 
Aan de hand van practijkgevallen heb ik aannemelijk pogen te maken, 
ten eerste, dat in al de opgesomde handelspractijken de toelaatbaarheid 
van discriminatoire prijzen van bijkomende omstandigheden afhankelijk 
gesteld dient te worden. Een rechtsregel met betrekking tot discriminatie 
mag dus niet star dogmatisch opgezet worden, maar moet door haar 
soepelheid voor alle varianten toepasbaar zijn. Ten tweede is de in art. 60 
neergelegde regeling volgens de gebruikelijke interpretatie daartoe onge­
schikt. Het kenmerk — vergelijkbaarheid of onvergelijkbaarheid — met 
de daaraan krachtens de tekst verbonden consequenties leent zich niet tot 
3 8
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de gewenste rekbare toepasbaarheid. Hoe uitgebreid de beschikkings-
bevoegdheid van de H. A. ook wordt opgevat, de nadelige gevolgen van 
het wettelijk systeem zijn niet te omzeilen. Een derde punt, dat minder 
in de practische gedragingen naar voren is gekomen, vaak verwaarloosd, 
maar misschien dominerend is, betreft de waarde van een rechtsregel be-
treffende economische verhoudingen. M.i. kan slechts met instemming en 
medewerking van de aan de regel onderworpen subjecten aan een be-
hoorlijk functioneren gedacht worden. 
§ 4. Publicatie als controle op naleving van het nondiscriminatie-
voorschrift 
De tekst van art 60 luidt : 
„Teneinde het bovenstaande te bereiken 
a moeten de pnjsschalen en verkoopvoorwaarden, welke door de ondernemingen op 
de gemeenschappelijke markt worden toegepast, openbaar worden gemaakt, in de mate 
en in de vorm, zoals deze door de Hoge Autoriteit na raadpleging van het Raadgevend 
Comité worden voorgeschreven 
Ook in deze paragraaf zal fragmentarisch het voormelde arrest, dat voor 
een belangrijk deel aan dit chapiter gewijd was, ter sprake komen. Als 
globale omschrijving van publicatie mogen wij aannemen . Het openbaar 
bekendmaken door een producent van prijzen en andere verkoopvoorwaar-
den, welke hij bij zijn transacties denkt te vragen. 
Welke doeleinden kunnen door de publicatie worden verwezenlijkt ? 
Door het stellen van een publicatiegebod kunnen de verdragsontwerpers 
drie uiteenlopende doelstellingen hebben willen nastreven : a. een bin-
dend aanbod voor de producent, b. een louter informatieve functie, с con­
trole op de naleving van het discriminatie-verbod. 
Sub a. Het Hof gaat er terecht van uit, dat de publicatie slechts betrek­
king heeft op de reeds voor het verdrag bestaande gewoonte prijshj"sten 
te publiceren Hof en Advocaat-Generaal zij'n er het over eens, dat door 
het verdrag slechts regels van publiekrechtelijke aard zijn gesteld, waar­
aan als zodanig geen privaatrechtelijke gevolgen mogen worden toege­
kend.4 0 De beantwoording van dit vraagstuk is dus geen kwestie van ver­
dragsinterpretatie, maar is afhankelijk van het privaatrechtelijke karakter 
der prijslijsten. De bedoeling der verdragsontwerpers doet bijgevolg hier 
niet terzake. Het Hof gaat er van uit in tegenstelling met de Advocaat-
Generaal, dat de gepubliceerde prijslijsten in het algemeen een bindend 
aanbod tot contractssluiting inhouden. Uiteraard kan onder gegeven om­
standigheden uit de mate van publiciteit, welke door de betreffende on-
4 0
 Zulks conform opinie Hof en Advocaat-Generaal , Recueil pag 26 en 60 
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derneming aan de prijslijsten gegeven wordt, een aanbod tot contracts-
sluitmg volgen. Interpretatie van de wil tot contractssluiting of van opge­
wekt vertrouwen, zal de sleutel tot de oplossing moeten verschaffen. 
Voor Nederland zal men m ι. m het algemeen voor soortgelijke gevallen 
geen contractsaanbod mogen aanvaarden. Hetzelfde zou voor Duitsland 
opgaan 11 De practijk onder het E G K S -verdrag, waarover het Hof te oor., 
delen kreeg, bestond er in dat vijf dagen na mededeling van de lijsten 
aan de H. A. deze prijslijsten gelding kregen. Μ ι. mocht uit deze gang 
van zaken niet afgeleid worden, dat de ondernemer hetzij zijn bereidheid 
tot een contractssluiting hierdoor had geopenbaard, hetzij daardoor bij 
kopers een wel gefundeerd vertrouwen had opgewekt, waarop een con­
tractaanbod kon worden gegrondvest. Zelfs voordat een afnemer inzage 
had gekregen in de lijsten, zou op de producent een contractsdwang rus­
ten, hetgeen m.i op privaatrechtelijke gronden onaanvaardbaar is. De 
gehele vrijheid tot het aangaan van overeenkomsten, welke het verdrag 
aan de verkoper garandeert en waarover weinig twijfel bestaat, komt bo­
vendien op losse schroeven te staan.4" Een zeer merkwaardige theorie, 
minder opmerkelijk vanwege haar belang, dan vanwege de literaire quah-
teiten en de verwarring, waarvan zij blijk geeft, komt uit de pen van een 
,,chiarissimo" : 
„Il (het nieuwe systeem der gemeenschap) peut être compare a une machine, d ou 
si 1 on appuie sur une sene de boutons impersonnels, a la portee de tous les acheteurs, 
jaillit le billet portant le prix — tout fait — Quand on se sert de cette machine il est 
impossible de faire des discriminations ^ 
Deze schrijver verleent tevens aan afnemers op grond van art. 3 en 4 
onder b van het verdrag een recht tot het aangaan van een overeenkomst 
tegen de gepubliceerde prijzen 
Sub b. Vanzelfsprekend zou publicatie aan kopers, verkopers, H. A. en 
eventuele nadere geïnteresseerden de nodige informaties, nodend tot over-
peinzingen kunnen verstrekken. Aangezien volgens deze uitleg geen rech-
ten en verplichtingen ontstaan, behoeft deze versie geen nadere toe-
lichting 
Sub с Het is over dit punt, dat tegelijkertijd de meest warme eens­
gezindheid en felste onenigheid bestaat. Parlementaire debatten, illustere 
1 1
 A Dennger , Zum Diskriminierungsverbot der Montan-union , Wirtschaft und 
Wettbewerb ( W u W ) 1955, pag 153. 
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 Deze vrijheid ligt aan alle privaatrechtelijke systemen der gemeenschaps-deel-
nemers ten grondslag 
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 Prof A Frumento „La signification et 1 importance de la publicité des baremes 
dans la structure économique de la C E C A ' , pag 27 , Uitgave door Centre Italien 
d etudes juridiques. 
181 
commentatoren, die aan het verdrag hebben meegewerkt, rapporten voor 
en na het inwerking treden van het verdrag verschenen, alles en allen 
waren het roerend eens, dat een publicatie een fundamentele taak toege-
dacht was : discriminaties helpen te verhinderen.44 Deze zienswijze is 
volkomen conform de verdragstekst. Art. 60 spreekt uitdrukkelijk over 
„Teneinde het bovenstaande te bereiken", terwijl er boven het verbod van 
discriminatie is gerelateerd. ,,Ut omnes unum smt" was — zij het van 
korte duur — werkelijkheid. Maar Ens, in het kleed van de practijk, wierp 
snel de appel der tweedracht. 
Wij hebben reeds in par. 2 gezien, hoe de Franse Regering om de 
publicatie haar betekenis als controle-element van het discriminatieverbod 
te verlenen aan het discriminatie-begrip alle zm trachtte te ontnemen. Of-
schoon het door de Franse Regering voor te stellen discriminatie-begrip 
door het Hof verworpen is, zullen wij toch eerst de controlewerking van 
publicatie nagaan bij een formeel verbod, en daarna bij het nu ge-
ïnstalleerde materiele verbod De controle kan worden uitgeoefend door 
kopers, verkopers en H. A. Hoe is nu de controle der marktpartijen ? 
Hoe liggen de verhoudingen bij laag-conjunctuur ? Het is de periode, 
waarin de discriminaties en baisse hand over hand toenemen De kopers, 
die begunstigd worden door een lagere prijsstelling, zullen natuurlijk niet 
tegen hun belang aangifte gaan doen.45 De verkopers zullen daarentegen 
wel klaar staan om discriminerende kopers aan te geven. Wij hebben reeds 
gezien, dat het belang van de gehele bedrijfstak gediend wordt door een zo 
hoog mogelijke prijsstelling, zulks als gevolg van de inelasticiteit der totale 
vraag-curve. Een welkome gelegenheid staat aan de overige verkopers ter 
beschikking om een discriminator, die zijn kans waagt, te verklappen Welk 
aspect biedt de hoog-conjunctuur 7 Uit het karakter van vraag en aanbod, 
naar en van staal hebben wij afgeleid, dat de koper moeite zal hebben de 
nodige staalleveranties te verkrijgen. Hij zal bijgevolg met veel plezier een 
hogere discriminatoire pnjs betalen, mits hij zijn staal ontvangt. Op ver-
klikken van deze handelswijze zou wel eens als sanctie kunnen staan af-
snijden der bevoorrading De kopers zullen dus zich wel hoeden onbera-
den stappen te ondernemen Hoe staat het met de verkopers ? Ingeval van 
4 4
 Bij de parlementaire debatten volstaat het Conseil d etat in Luxemburg met een 
simpele verwijzing naar de tekst (pag 32) In de Duitse debatten weet een commu-
nistische afgevaardigde zijn gehoor ongeveer een gehele morgen te boeien met de Ame-
rikaanse politiek „zur Drosselung und Vernichtung des Handels nach dem Osten (met 
statistieken) In de Atti parlementan, Camera dei deputati no 2603 pag 27 (zitting 17 
Maart 1952) en in het verslag van het Conseil Economique (Frankrijk) pag 81 wordt 
publicatie alleen geschilderd ter verhindering van discriminaties 
4 5
 Dit is ook de ervaring van de H A , zie Recueil pag 17 
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discriminatie en hausse kunnen de medeverkopers de discriminerende prijs-
verhogingen al dan niet volgen. W a t ze ook doen, steeds zullen zij zo 
reageren, dat hun belang gebaat is. Volgen zij niet, dan hopen zij een 
grotere clientele aan te kunnen trekken ; volgen zij wel, dan zien zij meer 
heil in een hogere opbrengst. In beide gevallen winnen zij niets door hun 
klaagstem te verheffen. 
Samenvattend : Van kopers is weinig heil te verwachten als aangevers 
van discriminerende practijken, terwijl verkopers in een tijdsbestek, waarin 
discriminaties en baisse tot een gewenste algehele prijsverlaging zouden 
kunnen leiden, luide zullen protesteren. In feite komt dus ook bij een for-
mele discriminatie-opvatting van controle weinig terecht. Publicatie kan 
overigens nooit garanderen, dat in werkelijkheid ook de gepubliceerde 
prijzen gevraagd worden. 
Bij het materiële discriminatiebegrip is de controlefunctie van publica-
tie nog minder bevredigend. Publicatie kan alleen aangeven, welke nor-
men de producent voor onvergelijkbaarheid aanlegt en welke prijzen hij 
voor diverse groepen van prestaties denkt te vragen. In het opnemen van 
deze criteria ligt echter geen waarborg dat deze maatstaven juist zijn : 
de producent stelt ze immers zelf op. Zijn de normen juist, dan blijft 
slechts het probleem zoals het uiteengezet is in de vorige alinea. Zijn ze 
daarentegen onjuist, dan kan de producent twee kanten uit, of hij houdt 
zich aan de lijsten, of hij houdt er zich niet aan. In het eerste geval han-
delt hij conform het publicatievoorschrift, maar zondigt tegen het discrimi-
natieverbod. Bij de tweede keuze blijft hij in lijn met de non-discriminatie-
regel, maar overtreedt zijn publicatie-plicht. 
W a t heeft de H. A. gedaan om een van de nadelen van publicatie, te 
weten te hoge prijzen in laag-conjunctuur, tegen te gaan ? Door chrono-
logisch de beginregeling en haar latere wijziging te volgen, zal de zwen-
king die de H. A. in een tijd van zes maanden maakte, begrijpelijk worden. 
Op vier mei 1953 vaardigde de H.A. een beslissing t.a.v. de publicatie-
plicht uit. De overweging in deze luidde : 
„Considérant qu'ils (les barèmes de prix) doivent assurer aux utilisateurs les moyens 
de connaître la qualité et de calculer exactement le coût des produits, dont ils se portent 
acheteurs, aussi bien que de comparer les offres en provenance de différents four-
nisseurs".46 
De publicatie moest bijgevolg zo nauwgezet zijn, dat ze precies de te 
vragen prijzen weergaf, opdat iedere koper nauwkeurig alle aanbiedingen 
van de diverse producenten zou kunnen vergelijken. Alle verkoopvoor-
« J. O. 4 Mei 1953, decisie 31—53. 
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waarden, welke bij een transactie te pas komen, moesten gepubliceerd 
worden : plaats van levering, extra's, provisies aan tussenhandel, beta-
hngscondities, etc. 
Het karakter van de publicatie wordt m januari 1954 grondig gewijzigd. 
In art. 1 van decisie 2-54 wordt voor staalproducten afgekondigd : 
„La publication de modifications aux baremes est obligatoire des qu il s'établit, entre 
les pnx effectivement appliques et les pnx publies, un écart moyen en plus ou en 
moins, calcule comme il est dit ci-dessous, dépassant 2,5 9г des prix de base applicables 
d après les baremes publies, aux transactions intervenues 4 7 
Als het gemiddelde der afwijking, berekend over een periode van 60 
dagen per categorie van producten, 2,5 % niet overschrijdt, behoeven geen 
nieuwe prijslijsten gepubliceerd te worden. De prijslijsten geven voortaan 
nog slechts richtprijzen. Door dit percentage kon bereikt worden, dat voor 
15 % der transacties een korting van 15 % gegeven zou kunnen worden. 
In het laatste lid wordt bovendien aan de ondernemingen de bewijslast 
opgelegd aannemelijk te maken, dat alle afwijkingen op gelijke voet, zon-
der discriminatie voor alle vergelijkbare transacties worden toegepast. 
Deze bepaling moest m botsing komen met de toegestane marge van 
2,5 %, daar het wel zelden zal voorkomen, dat bij een gelijke afwijking 
voor een groep vergelijkbare transacties, het gemiddelde precies 2,5 % 
bedraagt. Ten behoeve van de H. A. werd bovendien een controlephcht 
ingesteld, waardoor de ondernemingen op de Ie en 15e van iedere maand 
hun hoogste en laagste gemiddelde over de afgelopen 15 dagen moesten 
opgeven. 
De achtergronden, waaraan deze omzwaai te danken is, grijpen terug 
naar de eerste lijsten, die onder de bepalingen van het verdrag gepubli-
ceerd waren. De prijzen vertoonden de „merkwaardigheid" dat ze in ge-
bieden waar ze vóór het totstandkomen van het verdrag betrekkelijk laag 
waren, nu verhoogd waren ; terwijl in streken die voorheen uitblonken 
door hoge prijzen nu een verlaging te constateren viel. De prijzen, vroeger 
sterk uiteenlopend, waren genivelleerd. Boze stemmen zouden kunnen 
beweren, dat de prijzen volgens het „price-leadership" (enige bedrijven 
stellen hun prijzen, anderen volgen gedwee) waren opgesteld. Gewoonte-
getrouw (als vergelijking met Amerika) waren bewijzen van een wils-
overeenstemming tot het vaststellen der prijzen, waardoor de producenten 
onder de letter van art. 65 zouden vallen niet voor het oprapen. Bij de 
dalende conjunctuur waren de maatschappijen minder volgzaam dan de 
verdragsontwerpers voorzien hadden, en inplaats van nieuwe lijsten met 
4 7
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lagere prijzen aangepast aan de lagere conjunctuur uit te geven, prefe-
reerden de ondernemingen de publicatie publicatie te laten en hun heil 
te zoeken in sporadische heimelijke prijsdiscriminaties. Volledige analogie 
tussen Amerika en Europa ! Gevolg was, dat én de gepubliceerde prijzen 
veel te hoog waren én geen der marktpartijen, noch de H .A . enig over-
zicht hadden over de werkelijk gevraagde prijzen. Voor de producenten 
werkte de publicatie prachtig, vermits er de hand aan werd gehouden, daar 
zij de prijzen van alle concurrenten in het oog konden houden en ieder 
der maatschappijen zich wel zou hoeden de prijslijst omlaag te stellen. De 
producenten waren dan ook snel bereid hun beklag bij de H. A. te doen, 
dat onverlatenen prijsdiscriminaties toepasten. De H. A. vond haar eigen 
positie zo weinig bevredigend, dat de vice-president aan een artikel de 
titel meende te moeten geven „La H. A. est-elle le gendarme des ententes 
sur les prix ?"48 
De H. A. poogde door het nieuwe systeem te bereiken, dat de gepubli-
ceerde prijzen gelijk zouden zijn aan de marktprijzen en tevens dat de 
prijzen op een lager niveau zouden geraken. Hoezeer de H. A. er prijs op 
stelde inlichtingen over de reële prijs te bezitten, blijkt uit een bemerking 
van de H. A. : 
„Les barèmes publiés doivent exprimer Ie niveau des prix clairement établi par le 
marché."48 
De gemiddelde marge bood twee voordelen boven een absolute marge. 
Ten eerste zou een absolute marge naar beneden, in tijden van laagcon-
junctuur, door alle industrieën onmiddellijk gevolgd worden, en ten 
tweede bood de gemiddelde marge het voordeel een hoofdnadeel van de 
publicatie enigszins weg te werken. Door de gemiddelde marge ontstond 
n.l. weer een element van onzekerheid, daar de ondernemingen onderling 
moeilijk elkanders individuele kortingen konden controleren. Als gevolg 
van de exacte publicatie was dit onzekerheidselement teloor gegaan. M.i. 
moet in deze onzekerheid hét concurrentiemoment bij uitstek gezien wor-
den, vooral in sterk georganiseerde snel reagerende staal-industrieën. Uit 
een citaat in de overwegingen opgenomen, blijkt dat ook de H. A. dit 
standpunt is toegedaan : 
„La publicité des prix . . . doit être assurée suivant des modalités compatibles avec une 
libre formation des prix de l'acier".50 
M.a.w. door de oude regeling van publicatie kon deze vrije prijsvor-
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mmg niet bereikt worden. Μ ι heeft de H . A dit systeem uit noodweer 
moeten instellen, d a a r het verdrag haar volgens vrij a lgemene uitleg met 
toestaat de publicatie geheel uit te schakelen. U i t practisch oogpunt w a r e n 
er natuurlijk bezwaren tegen het nieuwe systeem aan te voeren. O.a. de 
hoeveelheid werk voor de ondernemingen en de vrees, of de ondernemin­
gen toch met allen gelijkelijk de 2,5 % kort ingen op alle transacties zou­
den toepassen , dit schijnt inderdaad de tactiek geweest te zijn "^  Summier 
de nieuwe publicatie samenvattend . door de omgevormde publicatie-plicht 
werden tijdelijke of geringe prijsschommelmgen uit de publicatie-verplich­
ting gelicht. 
O o k de Η Α. w a s inmiddels tot de bevinding gekomen, dat de schone 
taak aan publicatie toevertrouwd in de practijk op niets w a s uitgelopen. 
Door ervaring rijp geworden vmdt zij, dat de enige effectieve controle 
slechts door de H . A. kan worden uitgeoefend. In de memorie van de­
fense heet het 
„La seule garantie efficace des regies de non-discnmination reside dans un controle 
exerce par la Η Α "·2 
Ofschoon het op elkaar afstemmen der handelspolitiek formeel juridisch 
met onder entente te ordenen is, economisch echter wel dezelfde gevolgen 
als een prijzen-kartel veroorzaakt, moet m.i. het streven der H . A . onder­
streept worden Terecht mocht m ι. de H . A . het middel aangri jpen om 
op kartellen gelijkende starheid (onder het Amerikaanse deel heb ik als 
mijn mening verdedigd, dat de starheid der binding niet afhankelijk is van 
een wilsovereenstemming) te doorbreken en op deze wijze pogen lagere 
prijzen te bewerken 6 3 
H e t tweede middel — het derde , ,détournement de pouvoir" blijft bui-
ten beschouwing — , da t de Franse Regering tegen de nieuwe regeling te 
berde bracht, had betrekking op de vorm der publicatie. Volgens dit 
middel : 
„Art 60 lid 2 prescrit impérativement l'obligation de publier tous les prix nou-
veaux préalablement aux transactions et de respecter strictement les barèmes 64 
In de constructie van de H. A behoefde slechts nieuwe lijsten te worden 
afgekondigd, nadat de 2,5 marge overschreden was , zodat de prijslijsten 
slechts bij uitzondering de reële prijs weergaven Een tekst-analyse 
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welke verder niet mijn aandacht zal hebben, schraagde dit middel 
Het Hof, waarschijnlijk zeer onder de indruk en onwennig bij dit plech-
tig gebeuren, waarover een der sprekers zei. „il est des instants dans l'his-
toire des peuples et des nations ou l'heure du choix s'inscrit au cadran 
du destin", sloot zich in tegenstelling met het zeer lezenswaardig requisi-
toir van de Advocaat-Generaal aan bij de Franse mening. Het Hof be-
sliste op tekstuele gronden, dat de publicatie de precíese prijzen diende 
te bevatten en vooraf diende te geschieden Qua juridische systematiek 
kan men weinig bezwaren koesteren tegen de door het Hof gebezigde 
methode. Vanzelfsprekend bestaat de taak van een rechter erin, de tekst 
na te gaan en deze uit te leggen. Uit documenten, redevoenngen en even-
eens een uitgebreid onderzoek van de Advocaat-Generaal blijkt echter 
duidelijk, dat de tekst neutraal is. Waren tekst en onderlinge samenhang 
ondubbelzinnig geweest, dan zou de uitspraak van het Hof te motiveren 
zijn. Het Hof maakt m.i. dezelfde gedachtefout als de Franse Regering 
door de verhouding doel en middel om te keren, wanneer zij zegt : 
„il s ensuit que ce principe (dwingende publicatie) ne peut être elude même au 
bénéfice d un régime mieux approprie aux buts poursuivis" ^ 
M.i. had het Hof, gezien de neutraliteit der tekst, de ene wezensvraag, 
welke m het geding was gesteld onder de loupe moeten nemen hoe moet 
zich de prijsvorming voor de staalmaatschappijen krachtens het verdrag 
voltrekken 7 Daar zijn drie wegen voor aan te wijzen, of door het on-
persoonlijke spel der concurrentie, of door de industrieën zelf, of tenslotte 
door vaststelling van de zijde der H. A. Ook de Advocaat-Generaal ziet 
hierin „the heart of the matter". Het Hof geeft zijn mening over vrije 
prijsvorming in de volgende bewoordingen : 
,,Le traite part de 1 idee que la libre formation des prix est garantie par la liberte 
accordée aux entreprises, de fixer elles-mêmes leurs prix et de publier de nouveaux 
barèmes quand elles veulent les modifier Si la conjoncture change, les producteurs 
sont forces d adapter leurs barèmes et с est de cette façon que „le marche fait le prix ~,b 
Grammaticaal zal ontleed moeten worden, wat het Hof onder „liberté" 
verstaat en daarnaast welke de verhouding „vrijheid tot pnjsverandermg 
en feitelijke pnjsverandermg" is. M.i. mag men zich afvragen of staal-
maatschappijen, die in laagconjunctuur hun prijzen eerst na publi-
catie „en due forme" uniform omlaag zullen zetten wel ergens ter wereld 
gevonden zullen worden — zulks natuurlijk behoudens afspraken —. Het 
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karakter der vraag- en aanbod-curve staat borg voor het tegenovergestelde 
Heren, die een dergelijke bednjfspohtiek willen volgen, zullen het nooit 
tot de directeurszetel brengen.57 Aangezien alle over en weer argumenten 
uitvoerig in het arrest beschreven zijn, heb ik mij met een broksgewijze 
weergave tevreden gesteld. Inzoverre mijn persoonlijke opinie nog nadere 
toelichting behoeft, zal dit in het laatste hoofdstuk gebeuren. 
С D i s c r i m i n a t i e e n B a s i n g - p o i n t 
§ 1. Verschillend begrippenstelsel in Amerika en in het Verdrag 
De twee kardinale verschillen tussen het basing-point in het Ameri­
kaanse recht en in het E.G К S.-verdrag liggen respectievelijk in het vlak 
der definitie en der sancties. Reeds m afd I, hoofdstuk I, par 2, hebben wij 
het onderscheid in definitie aangetoond. Voor het Amerikaans recht heb­
ben wij het basing-point in negatieve vorm omschreven : van basing-
point kan niet gesproken worden, als de koper met een eigen vervoers­
middel op eigen kosten de gekochte goederen aan het bedrijf van de pro­
ducent afhaalt Voor het E G K S -verdrag is als point de parité (basing-
point) te omschrijven Het kiezen van een ander uitgangspunt der prijs-
berekening dan het productiecentrum Of de koper zelf voor eigen reke-
ning het vervoer verzorgt, of het aan de verkoper overlaat om de verzen-
ding op rekening van een hunner op zich te nemen, speelt voor kwalifica-
tie geen rol Het doet niet ter zake, wie feitelijk het vervoer organiseert of 
hoe de betaling geregeld wordt. De verschillen in sanctie zullen deels 
hierna bestudeerd worden. 
De problematiek van het basmg-point, inzoverre verwoven met het 
discriminatie-vraagstuk, ligt m wezen in het instrument, dat aan de ver-
koper in handen wordt gegeven om de diverse afnemers door bereke-
ning van onderscheidene transport-tarieven anders te behandelen. In-
dien de koper het transport voor eigen rekening en met eigen transport-
middelen op zijn schouders laadt of het tegen betaling feitelijk aan 
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de verkoper overlaat, bestaat uit de gezichtshoek der discriminatie geen 
probleem. Het verbod in eigen transport te voorzien, was dan ook in 
Amerika een bijna standaardclausule in alle industrietakken, die het 
basing-point in practijk brachten. Hoogstens kan er van discriminatie ge-
sproken worden, als de verkoper aan deze niet, aan gene wel, een eigen 
transportverzorging vergunt. Dit is echter niet de vraag van dit geschrift. 
Wij zullen ons dus beperken tot die transporten, die de verkoper voor 
zijn rekening doet plaatsvinden en welke onkosten hij verrekent in de 
uiteindelijke koopprijs. 
De transportberekening kan via drie systemen geschieden : Uitgangs-
punt der transportberekening valt samen met het productiecentrum ; één 
ander — niet met het productiecentrum samenvallend — uitgangspunt 
(single basing-point) en tenslotte meer ,.andere" uitgangspunten. Of-
schoon de problematiek van het basing-point systeem en van een uitgangs-
punt, dat in de plaats der bedrijfsactiviteiten ligt, volgens de verdrags-
tekst gedeeltelijk analoog is, zullen wij ons voornamelijk op de basing-
points — opgevat volgens het verdragsconcept — concentreren. 
Discriminaties kunnen voornamelijk op twee wijzen geschieden : 1. Door 
het tarief van andere transportmiddelen dan in werkelijkheid zijn aan-
gewend in rekening te brengen, b.v. spoortarief calculeren en via goed-
kopere waterweg vervoeren; 2. een kortere respectievelijk langere afstand, 
dan waarover het vervoer in feite geschied, te berekenen. Wij zullen de 
single en multiple-basing-points vanuit deze facetten bekijken. 
In Amerika worden door instelling van het netto-prijsbegrip alle basing-
points, die niet in het productiecentrum gelegen zijn, onder het discrimi-
natiebegrip der R. P. Act gebracht. Theoretisch gesteld kunnen alle zo-
danige prijsquoteringen op grond van het discriminatoire karakter ver-
boden worden. Welke instructie geeft art. 60 van het verdrag inzake een 
single basing-point systeem ? Voor het hier te behandelen onderwerp, 
biedt art. 70 volgens hetwelk aan verbruikers, verkerend „dans des con-
ditions comparables de prix comparables" moeten worden verleend, geen 
bijzondere moeilijkheden. 
Sub 1. Deze probleemstelling kan zich ijractisch voordoen als in punt B, 
gekozen uitgangspunt der transportberekening — buiten het productie-
centrum A gelegen — spoor- en waterverbindingen samenkomen. Om de 
feitelijke toedracht te vereenvoudigen stellen wij, dat de leveranties alle 
naar hetzelfde punt Ρ geschieden. Binnen het kader van aanwending 
dezer twee transportmiddelen — spoor en water — kunnen zich twee 
onderscheidene mogelijkheden voordoen. Ten eerste de verkoper bezigt 
eenzelfde methode voor alle kopers, waarbij hij of aan allen het waterver-
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voer berekent, maar per spoor verzendt of omgekeerd aan allen het spoor 
berekent, maar per water verzendt. Ten tweede kan de verkoper zijn bere-
keningsmethode afwisselen met het oog op de diverse kopers. Wordt aan 
alle kopers dezelfde behandeling verleend, dan moet zonder onderscheid 
tussen beide alternatieven binnen het raam van art. 60 aan beide prijsme-
thoden eenzelfde beoordeling ten deel vallen. M.i. is slechts één antwoord 
te geven : Al deze prestaties zijn vergelijkbaar en aan de eis van gelijke 
voorwaarden is voldaan. Dat de verkoper, indien hij per schip verscheept 
en het duurdere spoortarief calculeert een hogere netto-winst (phantom-
freight) maakt, valt buiten het bereik van art. 60. Het omgekeerde doet 
zich voor, als de verkoper aan allen het water-vervoer berekent, maar in 
feite per spoor verzendt. De verkoper kan zodoende een voorsprong op 
zijn concurrenten pogen te verkrijgen door een lage prijs in rekening te 
brengen en toch per snelvervoer te leveren. Welk oordeel te geven, in-
dien de verkoper tussen de diverse afnemers differentieert ? De verkoper 
berekent b.v. aan de ene afnemer water-vervoer, maar vervoert per spoor, 
aan de andere berekent hij spoor-tarief, maar verzendt per water. 
De vier mogelijkheden, die door combinatie verkregen worden, moeten 
alle hetzelfde beoordeeld worden. Weer hangt het antwoord af van de 
vraag, of spoor- of watervervoer als vergelijkbare prestaties zijn aan te 
merken. Zou vervoer per verschillende transportmiddelen als vergelijk-
baar beschouwd moeten worden, dan is het onvermijdelijke gevolg weer, 
gelijke prijzen. Noch onder opzicht der qualificatie-vergelijkbaarheid, noch 
vanwege de gevolgen, zal vergelijkbaarheid aanvaard mogen worden. Het 
gevolg der onvergelijkbaarheid — inmiddels voldoende herhaald — is 
vrijheid voor de verkoper tot prijsstelling zonder inachtneming der bij 
andere niet-vergelijkbare prestaties berekende prijzen. Vergelijkbaar zijn 
alleen die prestaties, waarbij van dezelfde transportmiddelen gebruik is 
gemaakt. Bij leveranties per water b.v. moet de verkoper aan allen het-
zelfde tarief, hetzij spoor, hetzij water, berekenen. M.i. voert art. 60 nood-
zakelijkerwijze tot deze conclusie. 
Echter blijkens een bekendmaking van de H. A. wilde dit orgaan deze 
consequentie niet aanvaarden. In deze bekendmaking heet het : 
„En cas d'application du barème propre de l'entreprise, le prix rendu doit être établi 
sur la base du moyen de transport effectivement employé . . . " 5 Я 
Dit betekent dat de prijzen bij vervoer vanuit productiecentrum A naar 
leveringspunt В aan water en spoorweg gelegen, de precíese vervoerskos-
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ten van respectievelijk water of spoor moeten weergeven. Volgens de ver-
dragstekst zou deze bekendmaking alleen fundeerbaar zijn, ingeval men in 
art. 60 het economisch prijsdiscriminatiebegrip neergelegd achtte. M.i. 
biedt echter het verdrag geen enkele houvast voor deze bekendmaking, 
hoezeer ook billijkheidsgronden voor een dergelijke regeling pleiten. 
Sub 2. Deze kwestie heeft geen betrekking meer op de wijze waarop 
het transport volvoerd wordt, maar op de km-afstand, die in rekening wordt 
gebracht. Onder sub 1 zijn wij er van uitgegaan, dat de leveringen naar 
eenzelfde punt geschiedden, nu worden de leveranties naar meerdere plaat-
sen verzonden. Er valt een onderscheiding te maken tussen plaatsen, die 
onderling op ongelijke afstand van het productiecentrum zijn gelegen en 
andere die op hetzelfde aantal km. rond de bedrijfsplaats liggen. Ver-
voer naar plaatsen op ongelijke afstand verwijderd van het productie-
centrum omvat niet vergelijkbare prestaties. Moeilijk — ook vanwege de 
consequenties — is het betoog staande te houden, dat vervoer over on-
gelijke afstand als vergelijkbaar beschouwd zou moeten worden. Leverin-
gen op gelijke afstand van de fabriek gelegen zijn echter — ceteris pari-
bus — wel als vergelijkbaar aan te merken. Voor al deze punten zullen 
verschillende transporttarieven vanaf het basing-point gevraagd worden 
en dus moet in deze gevallen van discriminatie gesproken worden. Theo-
retisch zullen alle punten, gelegen op een cirkel met dezelfde straal en 
met het productiecentrum als middelpunt getrokken, discriminatoire prij-
zen te betalen krijgen. Slechts bij vergelijking onderling van transacties, 
waardoor levering naar dezelfde plaats geschiedt, zal niet van discriminatie 
de rede zijn. In deze plaats worden altijd gelijke condities gevraagd, zij 
het vanuit een ander uitgangspunt. Bij het multiple basing-point systeem 
rijzen noch wat de wijze van transport aangaat, noch betreffende de dis-
harmonie tussen reële en berekende afstand speciale moeilijkheden. Dat 
in de diverse punten op de cirkel gelegen de transporttarieven nu eens 
vanaf basing-point X, dan weer vanaf Y gevraagd worden, beïnvloedt in 
genen dele de ongelijkheid der bedongen condities. 
Ofschoon het basing-point voor alle leveringen naar op dezelfde af-
stand van het productiecentrum gelegen plaatsen een discriminerende 
prijsstelling impliceert, erkent art. 60 impliciet de geldigheid van het 
basing-point systeem. De passage luidt : 
„Indien de Hoge Autoriteit van oordeel is, dat de door een onderneming gedane 
keuze van het punt, dat als grondslag dient voor het opstellen van haar prijsschaal, 
een abnormaal karakter draagt en het met name mogelijk maakt de bepalingen van het 
onder punt 6 vermelde te ontduiken, doet zij passende aanbevelingen aan deze onder-
neming." 
191 
Hieruit blijkt, dat de discriminatie, welke inherent aan ieder basing-
point verbonden is, aan een aparte uitzonderingsbepaling onderworpen is. 
M a.w. mogen dan ook leveranties naar punten op dezelfde afstand van 
het productiecentrum verwijderd, met volgens de discnmmatie-regel be-
oordeeld worden Er moet op gewezen worden, dat de discriminatieregels 
ten aanzien van de wijze waarop het transport plaats vindt, intact blijven. 
Wanneer kan de H. A nu aanbevelingen richten tot een onderneming 
wegens het abnormale karakter van het gekozen basing-point 7 Het ver-
drag zelf geeft een voorbeeld . de keuze moet het met name met mogelijk 
maken de bepalingen van het onder sub b vermelde te ontduiken In sub b 
wordt echter het geval van een ondernemer geregeld, die een eigen prijs-
berekemngspunt heeft, maar hiervan afwijkt om in de lagere prijs van zijn 
concurrent te treden De bezorgdheid van de verdragssteller gaat er naar 
uit deze prijsaanpassing voor de concrete gevallen aan bepaalde minima en 
maxima te binden De aanpassende ondernemer mag niet beneden de 
prijs van de aangepaste gaan en mag ook geen prijs stellen, die hoger 
ligt dan de prijs, ware deze vanaf zijn eigen uitgangspunt berekend De 
in sub b bedoelde gedraging is volkomen met gelijk aan het probleem der 
abnormale keuze Vooreerst veronderstelt lid a, dat de ondernemer een 
eigen pnjsberekemngspunt heeft, dat dus met abnormaal mag zijn Vooral 
nu de ondernemer volgens de H A maar een basing-point per product 
mag kiezen, bestaat bij de vestiging nooit een prijsschaal, die ter bereke-
ning van een met-geoorloofd prijsverschil kan dienen Vervolgens heeft 
de vraag, wanneer en in welke mate de ondernemer niet zijn eigen prijs-
schaal behoeft aan te wenden, maar in de prijs van zijn concurrent mag 
treden, mets te maken met de kwestie, of de keuze van zijn eigen pnjs-
berekemngspunt abnormaal is In de laatste casus is het probleem · onder 
welke omstandigheden kan niet geduld worden, dat de algemene prijs-
stelling op de grondslag van een bepaald, op eigen keuze berustend, ba-
sing-point geschiedt7 
Over een eventuele abnormaliteit van een keuze, zijn vele speculaties op 
te bouwen Vignes zegt hierover b.v. : 
Si une entreprise peut offrir selon différents baremes с est a dire selon différents 
lieux de parité, il ne saurait y avoir entre ces baremes d autres differences que resultent 
du coût de transport entre ces lieux, sinon 1 un des deux barèmes serait considere 
comme établi selon un lieu du parité présentant un caractère anormal 5 0 
Indien het verschil in de basisprijs der ene pariteit gelijk is aan de ver-
voerskosten tussen de twee pariteiten is dat ogenschijnlijk slechts een an-
3 8
 D Vignes La Communauté du Charbon et de 1 Acier pag 130 
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dere vorm van zeggen, dat er maar een basispunt mag zijn. Echter bij na­
dere beschouwing van de werking van het basing-point systeem zien we, 
dat in een voorbeeld, waarin de basisprijs in A 100 bedraagt, in В 120, 
zijnde de vervoerskosten А—В : 20, het in bepaalde gevallen verschil uit­
maakt, vanaf welke basis de prijsberekening plaats vindt. 
Oost А В West 
-«- 100 20 120 -»• 
Bij leveringen aan alle punten, gelegen langs de lijn A—В en west­
waarts vanaf В, is de prijsberekening vanuit A en В hetzelfde, maar bij 
leveringen Oostwaarts vanaf A maakt het wel degelijk verschil, welk uit­
gangspunt voor de prijsberekening wordt gekozen. De H. A. staat op het 
standpunt dat een onderneming per product maar één basis mag hebben. 
Ondernemingen met gevarieerde productie-gamma's kunnen dus meer-
dere basing-points hebben voor de diverse producten. 
Naar mijn mening zal een gekozen basis abnormaal moeten zijn, indien 
de onderneming op een te groot aantal transacties ,.phantom freight" kan 
maken. Zoals de onderneming, die voor haar voornaamste afzetgebied 
aan een waterweg gelegen is, maar een spoorweg-centrum tot basis kiest. 
Ze zal dan per waterweg kunnen verzenden, maar de spoorvracht vanaf 
de gekozen basis mogen berekenen. Alle afnemers aan de waterweg ge-
situeerd moeten dan — uiteraard afhankelijk van de keuze — meer dan 
de reële transportkosten betalen. Zo zal ook een onderneming wier be-
drijf en afzetgebied in eenzelfde rayon liggen, geen basis mogen kiezen, 
die buiten deze streek ligt. Dit zou haar in staat stellen de vrachten te 
berekenen vanaf de verwijderde basis, terwijl de levering ter plaatse zon-
der transportkosten kan geschieden. 
§ 2. Bespreking van het in Duitsland geldend systeem. Basing-point : 
Oberhausen 
Onder systeem Oberhausen verstaat men de methode, die de Duitse 
staal-industrieën voor de verkoop van staal gebruiken. Dit systeem omvat 
in hoofdzaak twee facetten. Vooreerst hebben alle Duitse staal-industrieën 
Oberhausen tot uitgangspunt van hun vrachtprijsberekening gekozen. Ten 
tweede wordt aan alle Duitse staata f nemers, die meer dan 220 km. van 
Oberhausen verwijderd wonen, een vergoeding gegeven voor alle trans-
portkosten, die zij voor de afstand boven 220 km. hebben moeten betalen. 
Deze uitkering wordt gedaan, ongeacht of het staal bij Duitse producenten 
of bij andere E.G.K.S.-fabrikanten wordt gekocht. Oorspronkelijk gold 
deze levering alleen bij leveringen door Duitse producenten. De regeling 
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geldt evenwel niet voor „export" van Duits staal naar andere E.G.K.S.-
landen en evenmin voor „import" in Duitsland vanuit derde niet gemeen-
schappelijke landen. De vergoeding wordt uitgekeerd uit een kas, staande 
onder toezicht van het Duitse Ministerie van Economische Zaken. De kas 
wordt gespekt door een contributie van 3.25 DM., door iedere afnemer per 
ton geleverd staal te betalen. Deze bijdrage moet overgedragen worden aan 
producenten c.q. importeur, die de som echter moeten overmaken aan de 
kas. Deze tegemoetkoming aan staal-afnemers op verwijderde afstand van 
de kern der staalproductie in het Ruhrgebied was bedoeld om de verwer-
kende industrieën, die na de oorlog hun afzetgebieden in het Oosten ver-
loren hadden, de concurrentie in het Westen te vergemakkelijken. 
De Duitse producent incasseert, wanneer hij het vervoer voor zijn reke-
ning verzorgt, slechts de basisprijs plus transportkosten vanaf Oberhau-
sen naar plaats van bestemming. Tenzij de producent zijn bedrijf rond 
Oberhausen gevestigd heeft, zal hij afhankelijk van de plaats van vesti-
ging van zijn bedrijf en punt van levering, hetzij „phantom freight" innen 
of „freight absorption" moeten toeleggen. Voorts wordt de concurrentie-
verhouding tussen Duitse en niet-Duitse producenten niet beïnvloed ; dit 
blijkt uit een eenvoudig voorbeeld: Een in Kehl (Dtsl.) wonende afne-
mer koopt op basispunt Straatsburg ( Fr. ) ; met en zonder vrachtvergoe-
ding moet hij betalen : 
met zonder 
basisprijs in Straatsburg 350,— 350,— 
Vracht Straatsburg-Kehl 1,— 1,— 
351,—~ T5T,— 
Vrachtvergoeding Oberhausen-Kehl (450-220 km.) 16,— 
Netto-prijs te betalen door afnemer 335,— 
Bij levering vanuit Oberhausen : 
Bij gelijke basisprijs in Straatsburg en Oberhausen betaalt hij : 
met zonder 
basisprijs Oberhausen 350,— 350,— 
Vracht Oberhausen-Kehl 40,— 40,— 
390,— 390,— 
16,— 
3 7 4 ^ 
Het verschil der netto-prijzen tussen leveringen vanuit Straatsburg en 
Oberhausen is met en zonder vrachtvergoeding hetzelfde bedrag ofwel 
Vrachtvergoeding Oberhausen-Kehl 
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39,—. Voor de afnemer oefenen dus beide plaatsen, met of zonder vracht-
vergoeding, gezien het prijsverschil dezelfde aantrekkingskracht uit. In-
hoeverre door het bestaan van Oberhausen als single basing-point volgens 
art. 60 van discriminatie sprake is, hebben wij in de vorige paragraaf ge-
zien. Door de vergoeding echter komen twee nieuwe discriminatie-aspec-
ten in het geding. Vooreerst tussen afnemers, die in en buiten Duitsland 
binnen de 220 km. kring op dezelfde afstand van Oberhausen gedomici-
lieerd zijn. De groep afnemers buiten Duitsland profiteert, omdat zij geen 
contributie van 3,25 DM. behoeven te betalen, in tegenstelling met hun 
Duitse collega's, die deze premie wel moeten missen. Afnemers op de-
zelfde afstand buiten Duitsland en buiten de 220 km. cirkel wonend, ver-
keren in de omgekeerde positie. Hun Duitse collega's behoeven de trans-
portprijs maar over 220 km. neer te tellen, de buitenlanders echter moeten 
de volledige transportprijs vanaf Oberhausen neerleggen. Deze buiten-
landse afnemers staan dus, wat de staalvoorziening uit Duitsland betreft, 
in een minder gunstige positie dan de Duitse afnemers. 
Valt deze vergoeding met inherente discriminerende kenmerken nu 
binnen bereik van art. 60 ? De afnemer betaalt in beginsel de volledige 
transportkosten aan de producent, maar krijgt later via de Kas het per-
centage, waarop hij recht heeft, terug. De producent incasseert verder de 
3,25 DM. premie als een soort kassier. In de relatie verkoper-koper, welke 
alleen het object der discriminatie-regeling vormt, wordt door de vergoe-
dingen geen enkele wijziging gebracht. M.i. valt op juridische gronden 
dit gehele systeem buiten art. 60. De vergoeding is louter een zaak der 
afnemers en waarschijnlijk door hen opgezet ; in deze aangelegenheid val-
len de maatregelen, getroffen door de afzetorganisaties in samenwerking 
met regering buiten het verdrag. 
Ofschoon art. 60 niet toepasselijk is, moet m.i. deze vereveningskas in 
strijd met de geest van het verdrag geacht worden. Allereerst wordt het 
begrip gemeenschappelijke markt wezenlijk doorbroken, inzoverre ver-
schillen in behandeling bestaan, louter gefundeerd op nationaliteitsver-
schillen. Automatisch schept dit regiem een band tussen Duitse producen-
ten en Duitse afnemers. Deze op nationaliteit berustende relatie heeft het 
verdrag juist willen doorhakken. Voorts benadeelt het systeem gezonde 
concurrentiecontacten met derde landen. Ofschoon het verdrag in deze 
nergens een precíese regeling geeft, moet m.i. de nieuwe gemeenschap-
pelijke markt niet als een geprotegeerde eenheid t.o.v. derde landen be-
schouwd worden. De juridische basis voor deze redenering is misschien 
te vinden in art. 3 sub f, krachtens welk artikel het internationaal ruilver-
keer bevorderd moet worden. Economisch is m.i. import vanuit derde lan-
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den van zeer groot belang, omdat zodoende een eventueel dominerende 
marktpositie der Duitse staalondernemingen ondergraven kan worden. 
Doordat de vergoedingen niet aan afnemers worden uitgekeerd, indien ze 
hun staal van „buitenlandse" producenten ontvangen, zullen afnemers op 
meer dan 220 km. van Oberhausen zich eerder tot Duitse producenten 
wenden, ook al zijn ze misschien onder normale condities eerder op im-
port aangewezen. Het systeem werkt dus verlammend op import uit derde 
landen. 
Ter verdediging tot redding van het systeem aan te voeren, zou men 
kunnen wijzen op een decentralisatie-tendenz. Dit gaat zeker op voor de 
verwerkende industrieën, die zich zonder bezwaar buiten de te dicht be-
volkte Roercentra kunnen vestigen. Terwijl de decentralisatie der ver-
werkende industrieën afhangt van de vergoeding, zal de eventuele decen-
tralisatie der staalindustrieën toegeschreven moeten worden aan de wer-
king van het basing-point systeem Oberhausen. De vestigingsplaats der 
staalindustrieën wordt in hoofdzaak bepaald door twee desiderata : de 
kosten van aanvoer der primaire materialen — cokes en erts — en de 
nabijheid van afzetgebieden. Wij hebben reeds in het Amerikaanse deel 
gezien, dat zich aldaar de kosten van aanvoer der primaire materialen tot 
de afvoerkosten van verwerkte producten verhouden als 4 : 1 . De hogere 
aanvoerkosten van primaire materialen kunnen voor verwijderde bedrij-
ven bij het basing-point Oberhausen deels worden gecompenseerd door 
een flink bedrag aan „phantom freight". Het voordeel van grotere decen-
tralisatie der verwerkende industrieën is voor de vestiging van een staal-
bedrijf slechts betrekkelijk. Voor de staal-ondernemingen blijft immers 
grote onzekerheid bestaan, of de verwerkende industrie zich wel tot de 
dichtst bijzijnde staal-onderneming zal wenden ; ook bij verafgelegen 
maatschappijen behoeft de afnemer immers slechts dezelfde prijs te beta-
len. Zal nu een staal-onderneming, die in zijn eigen basis een basing-point 
stelt, misschien zekerder zijn van de omringende clientele? Mocht dit zo 
zijn, dan zou dat kunnen bijdragen tot instelling van meer basing-points 
en ook tot een grotere decentralisatie der staalbedrijven. Door de wissel-
werking tussen vestiging van producent en afnemer, zou dan de decen-
tralisatie-tendenz een cumulatief effect verkrijgen. De kern van dezei 
kwestie ligt in de te verwachten hoogte der nieuwe basisprijs. Kan de 
nieuwe basisprijs < worden dan de huidige basisprijs in Oberhausen, ver-
meerderd met de te berekenen transportkosten van Oberhausen naar het 
nieuw in te stellen basing-point, dan zal de prijs, die de afnemer te beta-
len krijgt, lager liggen ; met een gerust hart kan de staalproducent dan de 
klandizie van de thuismarkt tegemoet zien. Voor de in Noord- en Zuid-
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Duitsland gelegen staal-industrieën is onder meer de import van buiten 
de gemeenschap van groot belang. Te memoreren vallen de lage Ameri-
kaanse kolenprijzen ook op de Europese markt. Op de vele details in deze 
kan niet verder worden ingegaan. 
Behoudens ongewisheid ten aanzien van lagere prijzen en vergrote 
decentralisatie-tendenz, is er m.i. toch alle reden om Oberhausen als enig 
basing-point voor Duitsland af te keuren. Het grote nadeel van dit sys-
teem is m.i. te rigide, doorgeconcentreerde opbouw der afzet-verhoudin-
gen op de Duitse markt. Behalve een zekere import zullen weinig con-
currentie-elementen wortel kunnen schieten bij een nauwgezet betrachten 
van dit systeem. In het laatste hoofdstuk zal nog aangetoond worden, dat 
zulks tegen het grondbeginsel van het verdrag indruist. De enige moge-
lijkheid om enige losheid in dit systeem te bewerken is m.i. Oberhausen 
voor de industrie-gebieden in Noord- en Zuid-Duitsland als abnormaal 
punt te verklaren. Op de meeste transacties zullen deze ondernemingen 
„phantom freight" maken en als zodanig als abnormaal punt beschouwd 
mogen worden. Het bestaan van meerdere basing-points introduceert weer 
het onzekerheidselement, onmisbare voorwaarde voor een wel functione-
ren der concurrentie. Indien Oberhausen als enig basing-point wordt af-




E X C E P T I E 
Algemene vergelijking met Amerika 
Terwijl wij voor Amerika het corresponderend hoofdstuk met het meer­
voud moesten aanvangen, maakt het E.G.K.S.-verdrag het ons ,,ιη dit op­
zicht" gemakkelijker. Ofschoon ook het basmg-point in de verdragstekst 
gerangschikt is onder het hoofd : „Teneinde bovenstaande te bereiken" en 
als zodanig verdragsschematisch onder dezelfde categone te ordenen is als 
aanpassing, heb ik gemeend de vergelijking overzichtelijker te maken door 
benutting van een analoog schema als onder het Amerikaans gedeelte. 
Voorts mag m.i. het basing-point met als bedoelde uitzondering op het 
discriminatieverbod gezien worden, maar vertoont het slechts per accidens 
discriminatoire eigenschappen. 
De aanpassingsbevoegdheid is de tegenhanger in het E.G.K.S.-verdrag 
der Amerikaanse ,,goede trouw" exceptie. Wij zullen ons hier beperken tot 
het opsommen in grote lijnen van de gewichtigste verschillen. Algemeen 
schematisch kent het plan in tegenstelling met de R. P. Act twee distincte 
regelingen, n.l. voor aanpassingen binnen de gemeenschappelijke markt 
en voor aanbiedingen, afkomstig van „buitenlandse" producenten. Daar­
naast springt uit de verdragstekst het ontbreken van het „goede trouw" 
element in het oog. Twee andere kardinale verschillen, geldend voor aan­
passingen binnen de gemeenschappelijke markt vloeien meer c.q. mede 
voort uit rechterlijke interpretatie : Aan ieder der producenten wordt een 
recht tot aanpassen verleend en voorts geschiedt aanpassing niet op het 
concreet aanbod van een concurrent, maar op de prijzen, zoals ze uit de 
prijslijsten blijken. Dit laatste leidt natuurlijk tot een uitzondering voor 
aanpassingen op van buiten de gemeenschap komende aanbiedingen ; de 
publicatie-plicht wordt vanzelfsprekend niet opgelegd aan buitengemeen-
schappelijke ondernemingen Gezien de indeling van het verdrag, zullen 
wij dit hoofdstuk ook onderverdelen in aanpassing binnen en buiten de 
gemeenschappelijke markt. 
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A A a n p a s s i n g o p b i n n e n g e m e e n s c h a p p e l i j k e p r o d u -
c e n t e n 
§ 1. Aard en grondslag van deze bevoegdheid 
Teneinde het bovenstaande te bereiken : 
, b mag de toegepaste wijze van pnjsnotering niet tot gevolg hebben, dat de prijzen, 
welke een onderneming op de gemeenschappelijke markt berekent teruggerekend op de 
grondslag gekozen voor het opstellen van haar pnjsschaal, leiden tot 
— verhogingen vergeleken met de prijs voorzien in de bedoelde pnjsschaal voor een 
gelijksoortige transactie , 
—• of kortingen op deze prijs, waarvan de grootte overschrijdt 
—• hetzij het bedrag, dat het mogelijk maakt de aanbieding in overeenstemming te bren-
gen met de pnjsschaal, opgesteld op grondslag van een ander punt, dat aan de koper 
de gunstigste voorwaarden biedt op de plaats van levering , 
Bij summiere beschouwing valt terstond een opmerkelijkheid te consta-
teren. Nergens wordt expliciet melding gemaakt van het feit, dat hier een 
uitzondering wordt toegelaten op het non-discnminatiebeginsel van het 
verdrag In tegendeel, als om verwarring te zaaien begint de hele passage 
met· „Teneinde bovenstaande te bereiken". De logica van de passus, die 
ter consolidatie van het discnmmatie-verbod een uitzondering toestaat, 
laat te wensen over. Zonder enige inleiding worden wij met de stelling 
— in negatieve termen gegoten — geconfronteerd, dat prijsafwijkmg bij 
vergelijkbare prestaties alleen kan geschieden bij een lagere prijsstelling 
der concurrent, en tevens niet beneden de prijs van die concurrent mag 
zinken. Ofschoon de twee zinnen m een gelijk zinsverband staan, is de 
noodzaak van de lagere prijs van een concurrent, waarop men zich vermag 
aan te passen meer te bezien als principiële voorwaarde, bij welker niet-
vervulling geen aanpassing kan plaatsvinden, terwijl de mate waarin de 
aanpassing mag geschieden slechts een utihteitsmaatregel is. 
Wij zullen nu nader voortborduren op dit uitzondermgskarakter en op 
het andere formeel juridische kenmerk De kenmerken van een ,,recht . 
Onder de R Ρ Act behoefde de exceptionele aard geen nadere toelich­
ting. Voor een producent „of like grade and quality" werd een andere 
prijs gevraagd, die dank zij het beroep op „goede trouw" geoorloofd was* 
Onder het E G K S -verdrag echter kan het woord exceptie, nu in materiele 
zin, niet zonder commentaar gebruikt worden. In verdragsbewoordingen 
uitgedrukt, luidt de vraag Kan tot aanpassing alleen worden overgegaan 
bij vergelijkbare of ook bij onvergelijkbare prestaties ? Slechts bij faculteit 
tot uitsluitend aanwenden in geval van vergelijkbare prestaties is de be­
naming exceptie verantwoord Een definitieve aanwijzing voor oplossing 
in de eerste zin is te vinden in de tekst aangevend, dat door aanpassing 
de prijs, die de verkoper vraagt, geen verhoging mag bevatten vergeleken 
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met de prijs, die hij krachtens zijn eigen prijsschaal bij vergelijkbare (sic 
comparable) prestaties zal moeten vragen. De verkoper zal zijn prijs mo-
gen aanpassen, indien de prijs, die hij in zijn eigen prijsschaal heeft opge-
nomen voor vergelijkbare prestaties hoger ligt dan een prijs bij dienover-
eenkomstige prestaties, zoals vermeld in de prijsschaal van zijn concur-
rent. Bij onvergelijkbare prestaties is deze waardemeter niet voorhanden 
en gevolgelijk is bij dergelijke prestaties geen aanpassing toelaatbaar. Dus 
iedere tenuitvoerlegging van een aanpassing wordt geconditioneerd door 
het fungeren van een prijs voor vergelijkbare prestaties in de eigen prijs-
schaal van de aanpassende. M.a.w. het antwoord op deze vraag is posi-
tief : altijd is aanpassing te beschouwen als een uitzondering op het non-
discriminatiebeginsel. Het discriminatoire karakter der handeling blijft in-
tact, maar is nu geoorloofd. 
Volgens de opinie van het Hof is in de aanpassing een recht te zien. 
Het zegt : 
„L'alignement est un droit accordé aux entreprises par le Traité et pas seulement 
une faculté . . . " 1 
Dit argument diende om aan zijn stelling, dat de publicatie vóór het tot 
standkomen van de overeenkomst diende te geschieden en de precíese 
prijzen moest bevatten, kracht bij te zetten. Zoals in het voorgaande reeds 
vermeld, verschaft de tekst ons geen enkele aanwijzing die deze 
zienswijze kan schragen. Overigens dient de stelling van het Hof t.a.v. 
twee punten nader belicht te worden : 1. welke juridische betekenis moet 
aan dit „recht" binnen de organische opbouw van het verdrag toegekend 
worden, 2. practische gevolgen. 
Sub 1. Met ieder recht correspondeert een verplichting. Op wie kan nu 
binnen het raam van de aanpassing een verplichting rusten ? Hier stellen 
zich twee alternatieven : Hetzij een verplichting van privaatrechtelijke, 
hetzij een van publiekrechtelijke aard. Door een privaatrechtelijk recht op 
aanpassing zou op iedere producent de plicht komen te rusten aan de 
concurrenten de kans te bieden zich aan zijn prijzen aan te passen. 
Wordt deze kans aan de een of andere concurrent, bezield met aanpas-
singsintenties, niet verleend, dan is hij te kort gedaan in zijn recht en door 
een privaatrechtelijke rechtsvervolging kan hij zijn recht zoeken. Het ver-
drag heeft echter niet in privaatrechtelijke verhoudingen willen ingrijpen. 
Ook het Hof is deze mening toegedaan : 
„Les effets de droit privé n'ayant pas été réglés par le Traité".2 
1
 Recueil pag. 27. 
2
 Recueil pag. 24. 
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Rest ons nog een eventuele publiekrechtelijke verplichting. Een verant­
woordelijkheid om te zorgen dat iedere producent in staat gesteld moet 
worden in de prijzen van een ander te treden zou slechts de instellingen 
der gemeenschap — met name de H A — kunnen bezwaren In feite zou 
dit de H A op straffe van rechtsvervolging nopen op verzoek de prijs­
lijsten uit te leveren.-1 Naar mijn weten is deze gevolgtrekking nog door 
niemand verdedigd en is „misschien daarom" onaanvaardbaar. 
Sub 2. Ook practisch kan de hoedanigheid van een „recht' bezwaarlijk 
aanvaard worden. De feitelijke toedracht t.a v. de geldigheid der prijs­
lijsten bestaat hierin, dat de lijsten, oorspronkelijk vijf dagen, later een dag 
na mededeling aan de H. A. geldingskracht verkrijgen Tegen de termijn 
van een dag koesterde het Hof geen bedenkingen. Het is duidelijk, dat 
behoudens onderlinge afspraak alle ondernemingen niet direct van nieuwe 
prijslijsten op de hoogte kunnen zijn. Dus practisch is er altijd een tijds­
bestek waarin dit „recht' op aanpassing niet kan worden uitgeoefend 
Uit geen enkele der bekeken gezichtshoeken is de rechtsconstructie van 
het Hof verdedigbaar. Mijn persoonlijk voornaamste bezwaar tegen deze 
visie van het Hof is wel, dat de formeel juridische rechtsopvatting het 
werktuig in deze materie — billijke belangenafweging — uit handen slaat 
Ook t.a.v. uitoefening der bevoegdheid gaf het Hof haar visie . 
L alignement η est pas seulement une faculte qui ne pourrait être exercée que si les 
entreprises arrivaient par d autres moyens plus ou moins fortuits a se renseigner sur 
les pnx pratiques par leurs concurrents 4 
Deze tekst leert ons, dat in tegenstelling tot de R. P. Act de aanpassing 
met op een concreet aanbod van concurrenten, maar op de pnjsschalen 
geschiedt Volgens deze zienswijze valt dus voor een verkoper zonder 
prijslijst, inhoudende de exacte prijzen, weinig aan te passen Tekstueel 
wordt deze zienswijze geschraagd door het voorschrift, volgens hetwelk de 
prijskorting niet beneden de prijs vermeld in de pnjsschaal van de aan-
gepaste mag dalen De onderste grens van een geoorloofde prijsdaling is 
slechts vindbaar in de pnjsschaal van de aangepaste Naar mijn mening 
staat het Hof nu pal met de wet in de hand. Volgens de opzet der ver-
drags-stellers zou zodoende de practijk der „Lugende Kaufer" kunnen 
worden tegengegaan. Kopers, die valselijk pretenderen een lager pnjs-
aanbod van andere aanbieders te hebben gekregen, zullen wel tot de cou-
rante zakenverschijnselen behoren. Behoudens de zeer dubieuse vraag, of 
3
 W Riphagen neemt η m m terecht aan, dat ook voor de H A rechtsplichten 
jegens de ondernemingen kunnen ontstaan in , De juridische structuur der Europese 
Gemeenschap voor Kolen en Staal ' 
4
 Recueil pag 27 
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verkopers wel braaf de lijsten zullen volgen, zijn met betrekking tot een 
succesvolle verwerkelijking van dit streven nog enige opwerpingen van 
practische aard te maken. De practijk van aanpassing vindt in doorsnee 
slechts plaats bij laag-conjunctuur, wanneer de eigen markt de productie 
niet meer kan verwerken. In een dergelijke conjunctuur-phase zal de 
koper zijn onderhandelingspositie benutten door beroep te doen op nog 
voordeligere aanbiedingen van rivalen. De verkoper zal op zijn beurt niet 
buigen, tenzij hij overtuigd is van de juistheid der bewering. Deze handels-
practijk, dat de koper een aanbod afwijst door te verkondigen elders een 
gunstiger prijsaanbod te hebben ontvangen, is een onloochenbaar feit en 
kan dus niet achteloos voorbij gegaan worden. Als de koper zo vriendelijk 
is de naam van deze grote onbekende te noemen is het probleem opgelost 
en kan de verkoper de bewering op haar juistheid toetsen. Maar het ver-
drag gebiedt de koper in deze tot niets. Bovendien zal de verkoper de 
identiteit van de andere verkoper moeten achterhalen, mede omdat volgens 
een beschikking van de H. A. aanpassing niet op aanbiedingen uit de-
zelfde plaats mag geschieden. De verkoper zal dan om deze order te 
kunnen boeken alle prijsschalen moeten nasnuffelen, Een procedure, waar-
door naast de research-afdeling nog een prijslijstenafdeling in het leven 
zou moeten worden geroepen ; verondersteld wordt hierbij, dat niet alle 
prijslijsten dezelfde zijn of in onderling overleg zijn samengesteld . . . ! Een 
consciëntieuze verkoper zal de order maar laten schieten. Een doorsnee 
geweten zal echter de order boeken en het detectivewerk achterwege laten. 
Naar mijn mening vertolkt het gehele aanbieden op een prijsschaal een 
irrealistisch inzicht in de wijze van zakendoen. Het idealisme van open-
heid, ruiterlijkheid en waarheid der prijzen via publicatie strandt ook in 
deze op de gewone zakenpractijk. Algemene publicatie door de H. A. zal 
dit bezwaar deels ondervangen. In het verworpen publicatie-systeem der 
H. A. was aanpassing op prijssysteem niet meer doenlijk, zodat ook de 
H. A. weer aanpassing op het aanbod gedoogde.5 
Tenslotte nog een opmerking, waartoe de aard van de bevoegdheid 
noodt. Behalve de in het verdrag uitdrukkelijk erkende beschikkingen, ten-
einde verstoringen of onevenwichtigheden op de gemeenschappelijke markt 
te voorkomen, is de uitoefening van deze bevoegdheid overgelaten aan de 
discretie van de aanpassende. Hij kan in het algemeen zeer vele afnemers 
begunstigen of het privilege beperken tot enkele afnemers. De bevoegdheid 
kan aan tijd gebonden, of voor een bepaalde periode worden toegepast. 
Een afnemer, die geruime tijd deze voorkeursbehandeling genoten heeft. 
5
 J. O. 13 Jan. 1954 pag. 224. 
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kan door tijdsverloop nooit enige aanspraken in deze verwerven Zonder 
op de mérites van een dergelijke vrijheid in te kunnen gaan, wil ik nu 
volstaan met de later uit te werken stelling, dat de marktstructuur zo moet 
zijn, dat het discretionaire element van deze bevoegdheid door de onper-
soonlijke marktwetten zoveel mogelijk aan banden wordt gelegd 
De economische motieven en bedenkingen, zoals die in abstracto denk-
baar zijn, hebben reeds onder de „goede trouw" voldoende aandacht ge-
had Als finale doelstelling van aanpassing is intensivering der concurren-
tie-momenten aan te merken G Door de aanmoediging van concurrentie 
moeten monopohepnjzen in geïsoleerde marktsectoren vermeden worden, 
terwijl bovendien de keuzemogelijkheid van afnemers verruimd wordt Ik 
geloof, dat het gevaar van monopoheprijzen, gesteld door geïsoleerde on-
dernemingen, betrekkelijk gering geacht moet worden, daar binnen de 
geografische omschrijving van de gemeenschappelijke markt, het gehele 
productieapparaat binnen eikaars bereik ligt Bovendien moeten de decen-
traal liggende ondernemingen misschien eerder beschermd worden, daar 
zij vaak op duurdere importen zijn aangewezen Italie geniet, ondanks het 
einde der overgangsperiode, nog steeds een bijzonder regiem.7 Het be-
langrijkste nadeel is de poort, die open wordt gezet voor grote onderne-
mingen, om door geselecteerde prijsdalingen actuele concurrenten te hin-
deren en potentiële concurrenten de markttoegang af te snijden. Neemt 
een machtige onderneming deze gelegenheid te baat, dan zullen kleinere 
meer efficiente maatschappijen er waarschijnlijk voor terugschrikken hun 
grotere efficiency te weerspiegelen in lagere prijzen Met betrekking tot 
staal, speelt nog de factor der locale verplaatsing van de vraag naar staal 
een rol Zonder aanpassingsmogehjkheid zou een staal-maatschappij b v. 
ergens een productie-apparaat op touw kunnen zetten, tengevolge van 
een tijdelijke vraagverruiming. Zo b v. bij spoorwegen, bruggenbouw. Μ ι 
is dit een louter academisch argument.8 Verder zouden zonder aanpassing 
bij een plaatselijke voortdurende crisis de prijzen in deze sector cumula­
tief dalen ; het omgekeerde zou voorvallen bij locale vraagtoename Aan­
passing biedt daarentegen de kans aan een ondernemer zijn prijzen in een 
dergelijke omvang aan te passen aan de prijzen van zijn concurrenten, dat 
hij in strijd met art 3 onder f de prijs in zijn eigen thuismarkt ter verhes-
delgmg zou moeten verhogen Naar mijn overtuiging had zeker in de be-
ginphase van de gemeenschappelijke markt, de aanpassing zeer waardevol 
kunnen zijn om producenten en afnemers te wennen aan de verbreding 
der horizonten, doordat zij in vroeger gebarricadeerde nationale territoria 
0
 De wenselijkheid hiervan wordt in het laatste hoofdstuk onderzocht 
7
 Zie uitwerking in J O van 11 Juni 1958, decisie 6/58 
8
 Cf R F pag 108
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konden binnendringen. Ofschoon aanpassing door de onpeilbaarheid der 
menselijke reacties in deze misschien niet aan de verwachtingen heeft vol­
daan, had de bevoegdheid veel tot een afbrokkeling van nationale bindin­
gen kunnen bijdragen. 
§ 2. De mate van aanpassing, de omstandigheden, waaronder aanpas­
sing mag worden toegepast en de wettelijke beperkingen van deze be­
voegdheid 
Terwijl de Amerikanen er geen probleem van maken t.a.v. welke ele­
menten in de prijs van een concurrent mag getreden worden, dwingt een 
alhier gerezen misverstand mij nader op deze zaak in te gaan. Aanpassing 
kan op de uiteindelijk te berekenen verkoopsprijs plaatsvinden, maar ook 
louter op een van de componenten van deze prijs, te weten, hetzij de basis­
prijs, hetzij de transportkosten. Om inzicht in de drie mogelijkheden te 
verkrijgen zal met een getallenvoorbeeld gewerkt worden. 
Aanpassing louter op de basisprijs : 
A. Basisprijs 400 B. Basisprijs 390 
Vervoerskosten A-P 10 Vervoerskosten B-P 30 
Krachtens het wettelijk voorschrift mag zich slechts A op В aanpas­
sen. Immers alleen de producent met een hogere prijsstelling kan de lagere 
prijs van een andere overnemen en niet omgekeerd. De prijs, die A bij 
overname van В's basisprijs in Ρ kan vragen bedraagt 400 en В moet 
voor een dergelijke transactie 420 vragen. Het is duidelijk, dat B's positie 
zodoende behoorlijk ondermijnd kan worden. Interverteren wij echter de 
transportkosten tussen A en B, zodat vervoerskosten A-P 30 en B-P 10 
bedragen, dan moet A in Ρ 420 vragen, terwijl В de producten voor slechts 
400 kan aanbieden. A is nu door de aanpassingsbevoegdheid weinig ge­
baat. Zonder bij de beoordeling in details te willen treden, zijn als princi­
pale bezwaren op te noemen: Het oogmerk van aanpassing, n.l. verhoging 
van concurrentiepressie, wordt slechts onder omstandigheden bereikt, ter­
wijl de bevoegdheid juist degene, die een economisch gemotiveerde lagere 
basisprijs kan opstellen, van zijn verantwoord prijzenvoordeel wordt 
beroofd. 
Overneming van de lagere vervoerstarieven : 
Vervoerskosten A-P 30 Vervoerskosten B-P 10 
A. Basisprijs 400 B. Basisprijs 390 
Weer kan slechts A zich aanpassen. De prijs, die hij in Ρ moet vragen 
is 410. В daarentegen, kan 400 vragen. Bij interversie van de basisprijzen 
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mag A 400 vragen in Ρ en В zal op 410 komen. Ook nu is afhankelijk 
van basisprijs en vervoerskosten de positie van de aanpassende, hetzij té 
gunstig, hetzij zonder effect. Blijft A's franco prijs hoger als die van B, 
dan is A niet bij machte afnemers van В af te snoepen. Ter verdediging 
wordt een tenietdoening van geografische afstandverschillen als grond-
liggend idee van aanpassing aangevoerd. Deze opvatting moet een mildere 
critiek ten deel vallen dan de voorgaande conceptie. In ieder geval zijn 
het niet de minst efficiënte producenten, die profiteren. Ook kan onver-
antwoorde verplaatsing der productie voorkomen worden en kunnen ab-
rupte plaatselijke prijsstijgingen of prijsdalingen meer langs geëffende 
banen der geleidelijkheid verlopen. Weer blijft mijn boven gesignaleerde 
hoofdbezwaar intact. 
Rest mijn persoonlijke opinie. Evenals in Amerika zal ook voor het 
E.G.K.S.-verdrag de aanpassingsbevoegdheid betrekking hebben op de 
franco prijzen. Slechts op deze wijze kan vergroting der concurrentie-pres-
sie bewerkstelligd worden. M.i. moet men het goed der concurrentie-pressie 
laten prevaleren boven efficiency. Beperkt men de aanpassing tot de ver-
voerskosten, dan draait men de keuze om en wordt voor efficiency ten 
koste van de concurrentiedruk geopteerd. Ik meen zulks te moeten aan-
vaarden, ondanks de te opperen bezwaren. Zo zal een producent met een 
hoge basisprijs zich voor levering op verre afstand op de lagere basis-
prijs van een dicht bij het leveringspunt gedomicilieerde concurrent kunnen 
aanpassen. Naarmate de distantie tussen aanpassende en leveringsplaats 
beduidender is kan het verschil in basisprijs tussen aangepaste en aanpas-
sende aanzienlijker zijn. Bij deze verkiezing bevind ik mij in het hoop-
gevende gezelschap van de Η. Α., die in haar beschikking verbiedt „des 
prix effectifs rendu à destination" lager te stellen, dan die van de aan-
gepaste.8 Van deze opvatting is de H. A. nooit afgeweken. 
Minder zeker is mijn overtuiging of deze keuze ook geschraagd wordt 
door de wettekst. De verdragstekst spreekt over „aanbieding in overeen-
stemming te brengen met de prijsschaal". In de prijsschaal staat echter 
meestal alleen de basisprijs. Haalt de koper de producten aan de fabriek 
af, dan zal de producent via aanpassing de gepubliceerde basisprijs van 
de gunstiger gelegen concurrent als prijs mogen berekenen. Anders is 
β
 De H . A . huldigt dit standpunt zowel in J. O. van 4 Mei 1953 Art. 3 pag. 109 als 
in de communicatie van 13 Jan. 1954, pag. 224. Zie over deze vraagstelling : F. Peco : 
Sur la conception de l'alignement de prix et sur les modalités de son application au 
marché commun de l'acier ; D. Fallon : Les règles du Traité de la С.Б.С.А. en matière 
de cotation de prix et d'alignement et leur justification ; eveneens Frumento t.a.p. Alle 
uitgaven van centre Italien d'études juridiques. 
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het echter gesteld, indien de verkoper het vervoer voor eigen rekening· 
volvoert en de kosten verdisconteert in de koopprijs. Wanneer men er nu 
van uitgaat, dat aanpassing op de francoprijs kan geschieden, is deze 
francoprijs niet meer louter kenbaar uit de prijslijst. De vervoerstarieven 
worden immers middels andere vormen van publicatie, dan de in het 
verdrag bedoelde, bekend gemaakt. Volgens strikte wettekst is de onder-
ste grens geoorloofd voor prijsaanpassing nu niet meer, zoals het verdrag 
voorschrijft, de basisprijs in de prijsschaal van de aangepaste aangeduid, 
maar de door de concurrent eventueel berekende francoprijs op de plaats 
van bestemming. Aangezien naar mijn mening de tekst ondergeschikt is 
aan de achterliggende doelstellingen, welke door aanpassing verwezen-
lijkt moeten worden, is dit een nader argument om de strikte aanpassing 
op de prijslijsten te verwerpen. 
De aanpassende mag dus niet beneden de francoprijs van de aangepaste 
dalen. Opzet is een te felle concurrentiestrijd tussen producenten te ont-
gaan. Een der hoofdredenen dezer begrenzing onder de R. P. Act, n.l. 
tempering van „bargaining power" der grote afnemers speelt gezien de 
afzetverhoudingen voor staal onder het verdrag geen rol. 
Terwijl wel duidelijk geworden is, wat onder aanpassing verstaan moet 
worden, moet nog één probleem besproken worden. Het verdrag maakt 
n.l. onderscheid tussen basing-point en aanpassing. W a t is de verhouding 
tussen deze twee distincte noties? Een klaar inzicht in deze is nood-
zakelijk, omdat de H .A. andere sanctiemaatregelen kan toepassen, naar-
gelang de handelingen gerangschikt worden. Over deze sancties zal hierna 
nog uitgeweid worden. Reeds in het vorige hoofdstuk sub С hebben wij 
gezien, dat de wetgever zelf geen passende afbakening tussen beide be­
grippen heeft gevonden. Als wezenskenmerk van een geldig basing-point 
hebben wij gevonden een „normaal", niet in het bedrijfscentrum gelegen 
uitgangspunt van prijsberekening. Door aanpassing wordt in concreto van 
het gekozen uitgangspunt — basing-point of niet — afgeweken, om in de 
lagere prijs van een concurrent te treden. Door deze opzet vinden wij een 
andere onderverdeling dan in het Amerikaanse systeem, waar immers 
volgens rechterlijke organen de „goede trouw" niet toepasselijk is, noch 
bij single noch bij multiple basing-point systemen. Voor het E.G.K.S.-
verdrag wordt het single basing-point volgens de normaliteit van haar lig­
ging beoordeeld. Het multiple basing-point kan zich echter in twee vor­
men voordoen: eenzelfde onderneming heeft: 1. twee of meer verschillende 
eigen uitgangspunten, 2. één eigen uitgangspunt buiten het productie-cen-
trum gelegen ; maar in concrete gevallen wordt de basis van een andere, 
gunstiger gelegen, concurrent gebruikt. De term multiple basing-point 
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wordt in Amerika gebruikt, indien als het ware automatisch het dichtst bij 
de leveringsplaats gelegen basing-point door alle aanbieders als uitgangs-
punt wordt gekozen. Multiple basing-point in de eerste opvatting wordt 
volgens de abnormaliteit beoordeeld, terwijl het in de tweede versie onder 
de aanpassingsregels zal vallen. Een probleem verdient echter nog onze 
aandacht. W e hebben gezien, dat de producenten in beginsel vrij zijn hun 
prijs te bepalen. Maar in de vrijheid van prijsstelling ligt opgesloten, dat 
deze prijs gesteld wordt op basis van hun eigen bedrijfsberekeningen, waar-
bij natuurlijk, zoals in alle markten met monopolistische concurrentie-struc-
tuur, de reacties der bedrijfsgenoten in aanmerking mogen worden geno-
men. Een prijsstelling, die de prijs van andere concurrenten zonder meer 
overneemt is in beginsel niet volgens de verdragsideeën. Kan een dergelijke 
prijsstelling met een beroep op aanpassing verdedigd worden ? De vraag is 
dus, of van aanpassing alleen sprake is, indien de aanpassende een eigen 
uitgangspunt heeft, maar daarnaast zich in concreto op de prijzen van een 
ander aanpast, of ook, indien de prijs van een concurrent in het algemeen 
wordt overgenomen. M.i. pleit de verdragstekst sprekend over : „een 
terugrekening op de grondslag. . . van haar (van de aanpassende, sic) 
prijsschaal" en de begrensdheid van het recht der vrije prijsbepaling, voor 
een beperking van aanpassing tot concrete afwijkingen van de eigen prijs-
schaal. Van belang is deze uitleg voor het systeem Oberhausen. Het feit, 
dat alle Duitse ondernemingen in Oberhausen dezelfde basisprijs stellen, 
kan niet met een beroep op aanpassing worden goedgepraat. Deze uitleg 
stemt overeen met de positie, die de F.T.C, en hoven ten aanzien van de 
Amerikaanse „goede trouw" exceptie innemen. Ook zal een producent 
geen beroep op aanpassing kunnen doen, indien hij een eigen uitgangs-
punt kiest, maar de basisprijs zó heeft opgevijzeld, dat geen enkele trans-
actie of slechts een zeer gering percentage der transacties via zijn eigen 
basis wordt voltrokken. Als postulaat moet naar mijn inzicht gesteld wor-
den, dat het gekozen uitgangspunt geen fictieve, maar daadwerkelijke 
betekenis heeft. Dit kan practische betekenis hebben, indien de basis-
prijs te A hoger is dan de basisprijs te В plus vervoerskosten А—В. Alle 
of bijna alle transacties worden dan middels aanpassing op andere onder­
nemingen berekend. De bases, die de producent in A in werkelijkheid 
aanwendt, zullen op hun gegoedheid kunnen worden getest.10 
1 0
 Dit is o.m. van belang voor de maatschappijen in het Saargebied, die de traditie 
volgend hun prijs juist boven de Franse en Duitse prijzen stellen, zodat alleen de zeer 
geringe productie, die in de Saar zelf wordt afgezet, volgens de eigen prijsschaal wordt 
berekend. Voor alle andere transacties vindt aanpassing plaats op de omringende Franse 
en Duitse basis-prijzen. M.i. moet ten zeerste betwijfeld worden, of deze tactiek nog met 
een beroep op aanpassing kan worden verdedigd. 
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Nadere omstandigheden, waaronder aanpassing eventueel toegepast 
kan worden, kunnen slechts indirect afgeleid worden uit dat deel van de 
verdragstekst, waardoor de aanbieding van de aanpassende slechts in 
overeenstemming kan gebracht worden met de prijs in de prijsschaal van 
de gunstiger gelegen concurrent opgenomen. Deze prijsschaal is slechts de 
prijslijst van een andere aan het verdrag onderworpen producent. In deze 
prijslijst kan slechts de basis-prijs en niet de franco-prijs zijn opgenomen. 
Uit strikte letterlijke interpretatie van deze tekst volgt, dat noch hande-
laren in het aanbod van producenten, noch producenten in de prijs van 
handelaren kunnen treden en voorts, dat aanpassing op niet staalproducten 
niet toegelaten kan worden. Aanvaardt men echter aanpassing op de 
franco-prijzen, dan blijft het probleem grotendeels zoals het onder de 
R. P. Act is ontwikkeld. Slechts bij gelijke producten kan men de exacte 
lagere prijs van een concurrent overnemen. Dus een staalproducent kan 
ook de aanbiedingen van producenten, die niet gelijksoortige, maar wel 
met staal concurrerende producten aan de markt brengen, niet over-
nemen. Actueel speelt deze vraag voor kolen, of de kolen-producenten 
zich volgens het verdrag mogen aanpassen op de lagere olie-prijzen. 
Misschien is in deze ruimere uitleg de handelaar gerechtigd in het aan-
bod van een andere producent te treden en omgekeerd. Dit zou interes-
sant zijn voor b.v. Duitse groothandelaren, die een groothandelskorting 
ontvangen en zodoende zich voordelig op groothandelaren in andere lan-
den, b.v. Nederland, met minder fortuinlijke voorkeursbehandeling zou-
den kunnen aanpassen. Dreigend zou de situatie voor de minder bevoor-
deelde Nederlandse groothandelaren worden, indien de Nederlandse 
producenten ook direct aan verdere afnemers zouden leveren en de Duit-
sers zich op die prijs van de producent zouden aanpassen ; b.v. producent 
levert tegen 100 aan verdere afnemers, de groothandelaar moet 102 vra-
gen om een winst te kunnen maken. De Duitser daarentegen kan ge-
makkelijk 100 vragen omdat hij op de inkoopsprijs al een korting heeft 
ontvangen. De Nederlandse groothandelaar zou door de vergrote invoer 
van Duitse zijde, ingevolge aanpassing aan de Nederlandse producenten-
prijs van de markt verdrongen kunnen worden. M.i. valt er niet aan te 
tornen, dat de bovengenoemde vormen van aanpassing — noch aanpas-
sing op niet staal-producten, noch aanpassing van producenten op hande-
laren en omgekeerd — niet onder het verdrag gebracht kunnen worden 
en dat deze interpretatie waarschijnlijk strookt met de opvattingen van 
de verdragsstellers. Er is geen reden aan te nemen, dat de zo strin-
gent geformuleerde uitzonderingsbepaling der aanpassing extensief ge-
ïnterpreteerd mag worden. Ook volgens algemeen geldende rechts-begin-
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seien moeten uitzonderingen restrictief uitgelegd worden. Persoonlijk 
kan ik mij met deze uit het verdrag noodzakelijk volgende beperking niet 
verenigen. 
Het tekstgedeelte, waarin de begrenzingen van de aanpassings-facul-
teit zijn opgenomen, zegt, dat de grootte der prijskortingen : 
„de grenzen, vastgesteld voor elke categorie van producten bij beschikking van de 
Hoge Autoriteit na raadpleging van het Raadgevend Comité, waarbij eventueel rekening 
wordt gehouden met oorsprong en bestemming" ; 
niet mag overschrijden. 
„Deze beschikkingen worden te baat genomen, wanneer de noodzakelijkheid hiertoe 
blijkt, teneinde verstoringen op de gehele of een gedeelte van de gemeenschappelijke 
markt te voorkomen of om onevenwichtigheden te vermijden, die zouden optreden ten 
gevolge van een verschillende wijze van notering voor enig eindproduct en voor de 
ter vervaardiging daarvan benodigde grondstoffen." 
Het groot belang van een juist onderscheid tussen basing-point en aan-
passing blijkt uit verschillende regelen voor beide gevallen. De sancties 
ingeval van een abnormaal basing-point bestaan erin, dat de Η. Α., zonder 
raadplegen van het Raadgevend Comité, passende aanbevelingen tot de 
onderneming richt. De rechtskracht van een dergelijke aanbeveling is 
omlijnd in art. 14. In geval van een abnormaal basing-point zal de aan-
beveling wel een verbod tot verder gebruik van dit onoorbare punt inhou-
den. In geval van aanpassing mag de H. A. vaststellen, dat een onder-
neming voor een aangewezen producten-groep b.v. χ % boven de 
prijs van de aangepaste moet blijven of slechts χ % van zijn eigen prijs­
lijst mag afwijken. Uit voorzorgen tegen misbruik moet tevens het Raad­
gevend Comité geconsulteerd worden. 
Deze beschikkingen worden te baat genomen onder twee gebeurtenis-
sen : a. bij verstoringen op de gemeenschappelijke markt ; b. ter vermij-
ding van onevenwichtigheden. 
Sub a. Onder verstoringen zou men b.v. kunnen verstaan een catastro-
faal grote invoer in locale markten, waardoor de daar residerende bedrij-
ven met de ondergang bedreigd worden. Hoe moet voorts „gemeen-
schappelijke markt" hier worden uitgelegd ? Moeten zich door deze be-
perking de verstoringen manifesteren bij de staal- en kolenproducenten, 
die immers ex art. 80 als gemeenschaps „onderdanen" zijn te betitelen ? 
M.i. moeten in ieder geval ook verstoringen in de afnemerslinie als een 
afdoend motief voor deze maatregel worden aangemerkt. Men zou „ge-
meenschappelijke markt" ook kunnen interpreteren als het territoriale vlak 
der gemeenschap. Alle verstoringen in industrieën, die economisch af-
hankelijk zijn van kolen- en staal-leveranties — practisch alle — zou-
209 
den in aanmerking genomen mogen worden. Een dergelijke uitlegging zou 
alleszins instemming verdienen. Hoe direct verdere handelaren en gebrui-
kers betrokken zijn bij de praktijk van aanpassing blijkt in Amerika dui-
delijk uit de Standard Oil case. Door deze uitbreiding komen wij echter 
in onmin met de juridische begrensdheid van de sectoriale integratie. 
Sub b. De onevenwichtigheden worden veroorzaakt door de distorsie 
tussen vervoerskosten van primaire materialen — erts en kolen — en de 
afvoerkosten van staal. Het behoeft geen toelichting, dat staalindustrieën, 
die, gezien de aanvoer van primaire materialen, oneconomisch gelegen zijn, 
via aanpassing door dicht bij erts- en kolengroeven gelegen staalbedrijven 
in een minder benijdenswaardige situatie geplaatst kunnen worden. Wij 
herinneren eraan dat voor Amerika de verhouding van deze beide ver-
voerskosten 4 : 1 bedroeg. De bescherming is vooral met het oog op de 
Italiaanse staalfabrieken opgenomen. Ook de niet in Roerbekken gele-
gen Duitse staalbedrijven kunnen onder bepaalde omstandigheden door 
de maatregel gesauveerd worden. 
Moet de begrenzing van de aanpassings-bevoegdheid limitatief of ex-
tensief uitgelegd worden ? Door beperking van de uitzondering wordt het 
oorspronkelijk grondbeginsel weer in ere hersteld. M.a.w. een extensieve 
interpretatie zou volgens gangbare juridische uitlegmethoden verantwoord 
zijn. Zou dit in zijn uiterste doorvoering mogen leiden tot een volledige 
afschaffing van de aanpassingsbevoegdheid ? Deze vraag heeft, nu de 
overgangsperiode per 10 Febr. 1958 is beëindigd, speciaal belang voor de 
kolenindustrieën.11 
§ 3. Diverse practische problemen 
Onder deze praktijkgevallen wil ik slechts de ratio van een mogelijke 
aanpassing in abstracto naar voren brengen. Of en wanneer in concreto 
deze aanpassing wenselijk geacht moet worden, zal in het sluitstuk van 
deze verhandeling onderzocht worden. 
a. Aanpassing slechts bij dezelfde producten 
Stellen wij het geval van een bedrijf A, dat stalen balken van een ab-
normaal goede kwaliteit fabriceert. В produceert dezelfde balken, ofschoon 
van iets mindere kwaliteit. Beide balken-soorten zijn echter geschikt voor 
dezelfde aanwending en staan dus met elkaar in directe concurrentie. Vol. 
gens de verdragstekst kan A zich niet aanpassen op de prijsschaal van B. 
1 1
 Zie over de maatregelen door de H. A. genomen in het 6e Rapport Gen. ; Franse 
tekst, pag. 22 e.v. 
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A's betere balken zijn immers niet in B's pnjsschaal opgenomen en dus 
kan A niet tot aanpassing op de lagere prijs in B's prijslijsten opgenomen, 
overgaan. 
Echter vanuit de doelstelling van aanpassing bekeken is deze oplossing 
niet „altijd" bevredigend Een aanwakkeren der concurrentie-druk im­
mers is minder afhankelijk van de physieke aard der verhandelde goede­
ren, dan wel van de bestemming der producten. Door het bijzondere 
karakter van de vraag naar staal, waardoor preferenties niet op persoon­
lijke imponderabiha berusten, maar meestal hun grond vinden in wer­
kelijke kwaliteitsverschillen, is ook practisch een uitkomst vindbaar A's 
balk van iets betere kwaliteit moet een zeker percentage boven de 
prijs van B's mindere kwahteitbalk blijven Voert A de prijs van beide 
soorten m zijn prijslijst, dan zou het verschil tussen beide prijzen als maat­
staf kunnen dienen. 
b. Betrouwbaarheidskorttngen 
A wil aan Ρ leveren ; В ligt gunstiger. В heeft in zijn prijslijst vertrou-
wenskortmgen opgenomen, b v. bij jaarlijkse afname van hoeveelheid χ 
wordt een reductie van 3 % geaccordeerd. Wij nemen aan, dat Ρ de ver­
eiste hoeveelheid bij В heeft opgenomen, zodat Ρ bij В dus voor de ver-
trouwenskorting in aanmerking kan komen. A echter heeft in zijn pnjs­
schaal geen vertrouwenskortingen neergelegd, zodat deze prestatie geen 
vergelijkbare pendent heeft in A's pnjsschaal. Volgens strikte verdrags-
uitleg is geen aanpassing toegestaan Ditzelfde geldt bij interversie der 
gegevens. Nu heeft A in zijn pnjsschaal de vertrouwenskorting opgeno­
men, waaraan Ρ bij A heeft voldaan Hier stoot men echter op het ont­
breken van een vergelijkingsmaatstaf in B's pnjsschaal 
Naar mijn mening moet m beide gevallen de oplossing anders kunnen 
luiden. De nadelen in de eerste hypothese zijn, dat de vertrouwenskor­
tingen, die bij В misschien economisch verantwoord zijn, door A in zekere 
zin misbruikt worden. Dit gevolg is slechts een consequentie van het aan­
passingsbeginsel, waardoor efficiency aan versterking van de concurren-
tie-druk ondergeschikt wordt gemaakt. Ook mag men er a prion niet tegen 
zijn, dat A in de tweede hypothese zijn prijs ten bedrage van de ver­
trouwenskorting beneden B's pnjs stelt Dit niet vanwege A's grotere 
efficiency, maar vanwege een gunstige concurrentie-beinvloeding Of een 
grotere concurrentie-intensiteit gewenst is, zo ja, of de betreffende aan­
passing dit stimulerend effect teweeg brengt, is, zoals wij nader zullen 
zien, m hoofdzaak afhankelijk van de grootte der aanpassende onder­
neming, marktstructuur en conjunctuurphase W a t de betrouwbaarheids-
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kortingen betreft, mag men niet vergeten, dat deze kortingen vaak in 
het voordeel werken van grote ondernemingen met een veelvuldig produc­
tie-gamma. De kleine ondernemingen kunnen door een ruimere aanpas-
singsbevoegdheid de te grote verknochtheid losweken. 
с Transporten pee spoor en per waterweg 
Mag aanpassing plaatsvinden, indien A per spoor levert en В per 
water ? 
Legt men de verdragstekst zo strikt uit, dat aanpassing alleen op de in 
de prijsschalen van de aangepaste opgenomen prijzen kan plaats vinden, 
dan kan aanpassing onder geen voorwaarde toegepast worden bij presta­
ties, waarin de koper het transportvervoer voor zijn rekening neemt. Hier­
aan kan zelfs niet getornd worden, indien de prestaties van aanpassende 
en aangepaste beiden via spoor of waterweg voltrokken worden. Oordeelt 
men daarentegen, dat in de verdragstekst geen beletsel gevonden kan 
worden, om aanpassing ook te gebruiken voor niet in de prijslijsten van 
de aangepaste vermelde franco-prijzen, dan is in de verdragstekst geen 
enkel obstakel meer te vinden, dat zich verzet tegen aanpassing in het 
door ons gestelde geval, waarin A zijn levering per spoor wil aanpassen 
aan B's levering via waterweg. Aanvaardt men de laatste zienswijze, dan 
rijst nog één vraag : hoe kan practisch bewerkt worden, dat A, die immers 
de prestatie sneller en misschien op een gunstiger ontvangstpunt levert, 
toch in feite niet in een betere concurrentie-positie komt te staan ? Daar 
het snelheids-verschil niet quantitatief meetbaar is, is goede raad in deze 
duur. Hoe moeilijk een oplossing ook is, men zal daarom toch niet de 
aanpassing alleen tot leveringen, die via hetzelfde transportmiddel ge-
schieden, mogen beperken. Ziet men in het verdrag geen belemmering 
tegen aanpassing op franco-prijzen, dan is voor een dergelijke beperkte 
interpretatie geen steun te vinden. 
Terwijl de H. A. stilte bewaard heeft inzake de andere praktijkgeval-
len, heeft zij wel haar stem verheven voor aanpassing bij transporten. De 
H . A . zegt : 
„En cas d'alignement sur le prix d'une autre entreprise, le mode de transport, sur 
le base duquel ce prix a été établi, doit „normalement" être effectivement employé."12 
De H. A. heeft dus kennelijk geen gewetensbezwaren en acht wettelijke 
aanpassing op de franco-prijzen geoorloofd. De H. A. heeft terecht aan 
de strekking der bepaling — concurrentie-activering — de voorkeur gege-
1 2
 J. O. 13-l-'54, pag. 224. 
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ven boven de tekst. Maar ten onrechte heeft de H .A. een compromis ge-
zocht, terwijl „tertium non datur", en heeft hij m.i. de bevoegdheid op een 
inconsequente wijze gekortwiekt. „Normalement" betekent volgens een 
daarna volgende zinsnede, dat aanpassing ook bij ongelijke transportmid-
delen mag geschieden, indien voor de aanpassende het gebruik van het-
zelfde transportmiddel als van de aangepaste kostbaarder is dan een 
andere vervoerswijze. Door deze mededeling heeft de H .A . de aanpas-
sende van de verplichting willen ontslaan, het voor hem duurdere trans-
portmiddel der aangepaste te moeten bezigen. Valt in ons geval A's leve-
ring per water voor hem duurder uit dan spoorwegvervoer, zo mag zij 
ondanks spoorwegvervoer toch in B's prijs treden. De vorm waarin deze 
uitspraak is neergelegd, heet „Communicatie", die bij mijn weten geen 
status in het verdrag heeft gevonden. W a t ook de mérites voor de prak-
tijk mogen zijn, deze mededeling voldoet niet aan de toets van het verdrag. 
Persoonlijk zie ik er ook geen enkel bezwaar in, dat de concurrentie-posi-
tie tussen b.v. A en В op een uiteraard zeer gelimiteerde schaal wordt 
scheefgetrokken. Het maakt de indruk van Don Quichotterie steeds de 
precíese gelijkheid in economische verhoudingen te willen najagen. 
§ 4. Economische waardering van aanpassing 
Zonder in het minst de pretentie te willen koesteren een doorwrocht 
verslag over de economische gevolgen van aanpassing te willen opzetten, 
zal ik slechts aanpassing toetsen aan enige economische desiderata. Ter-
wijl volgens de ideeën der verdragsontwerpers iedere marktdeelnemer naar 
eigen decisie, gezien persoonlijke productie- en afzetgegevens, zijn prij-
zen zal stellen, heeft ook nu de praktijk zich weinig aan de illusies van 
de verdragsstellers gestoord. Dank zij de mogelijkheid tot het nemen van 
een ander uitgangspunt der prijsberekening, gecombineerd met de aan-
passingsbevoegdheid, is men tot een gelijkschakeling der basis-prijzen 
kunnen geraken. Door ingebruikstelling van andere uitgangspunten dan 
het productie-centrum heeft de pariteit Oberhausen zijn vlucht genomen, 
terwijl b.v. in Frankrijk, waar meer basing-points gevestigd zijn, de onder-
nemers ervoor kunnen zorgen, dat de basisprijs zó gesteld wordt, dat welk 
uitgangspunt ook verkozen wordt, de te vragen francoprijs in de voor-
naamste afzetgebieden steeds hetzelfde zal zijn. De wederzijdse verschil-
len in meer locaal begrensde markten kunnen door aanpassing uitgewist 
worden. De machtige ondernemingen, meestal gunstig gelegen wat de 
aanvoer van primaire materialen betreft en vaak ook financieel draag-
krachtiger, kunnen zo zonder enige inbreuk op het verdrag hun prijsinzich-
ten ook zonder afspraak, aan anderen opleggen en hierdoor hun hegemonie 
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bevestigen. Iedere afwijking van de spelregel wordt door toenemende aan-
passing beantwoord. En als de financiële potentie aanwezig is, kan de 
aanpassing een relatief groot gedeelte der transacties uitmaken. De aan-
passing leent zich bij uitstek tot het doven van het schriele concurrentie-
vlammetje. Ook de bevindingen van de Η. Α., welke in het arrest door­
sijpelen, wijzen in deze richting. 
Hoe zijn, van deze feitelijke constellatie uitgaande, de twee nevengevol­
gen, aan aanpassing toe te schrijven, te beoordelen ? Aangezien locale 
monopolie-vorming zich door de gecentraliseerde ligging van het produc­
tie-apparaat in feite niet zal voordoen, zal ik mij beperken tot 1. de meer 
uitgebreide keuze-mogelijkheid der afnemers, 2. de cumulatieve stijging 
of daling in locale marktsectoren. 
Sub 1. Het voordeel voor afnemers vindt men ook vermeld in R. F. : 
„D'autre part, Ia faculté ouverte aux consommateurs de mettre en concurrence les 
fournisseurs les plus divers, fait pression sur les prix."13 
Naar mijn mening hebben de feiten deze idealistische visie gelogen-
straft. Integendeel door de aanpassing wordt aan de afnemers de kans 
ontnomen bij de ene producent een gunstigere prijs te verkrijgen, dan bij 
de andere. De meer gevarieerde keuze wordt beperkt tot een onwezenlijk 
voordeel, n.l. producent А, В of С als leverancier aanwijzen : de prijs, 
die de afnemer moet betalen is toch dezelfde. Met evenveel genoegen 
zal de afnemer de enige plaatselijke producent onder de arm nemen. Aan­
passing mag wettelijk niet beneden de prijs van de aangepaste gaan, dus 
directe prijsverlaging kan niet ontstaan. Maar ook behoeven door vergrote 
invoer in de sector, waarin aanpassing wordt toegepast, de prijzen niet 
te dalen. Een eigenschap van monopolistische concurrentie is im­
mers de keuze, die de marktdeelnemers hebben tussen prijsverlaging en 
hoeveelheidsaanpassing. Wanneer men stelt, dat door aanbodsvergroting 
de prijzen automatisch zullen dalen, transponeert men de gevolgen, die 
onder zuivere concurrentie onafwendbaar zullen optreden, ten onrechte 
naar de marktstructuur der monopolistische concurrentie. M.i. zal prijs­
daling in de gegeven omstandigheden niet optreden. 
Sub 2. Een van de ook in Amerika herhaaldelijk terugkomende argu­
menten, ter verdediging van aanpassing aangevoerd, is de natuurlijke, on­
vermijdelijke locale vraaginstabiliteit naar staal. In Amerika zijn uitvoe­
rige naspeuringen in deze gedaan, waarbij men door de proportie der 
regionale consumptie in het nationaal gebruik na te gaan, tot de slotsom 
1 3
 R. F. pag. 74. 
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kwam, dat zich regionaal aanmerkelijke fluctuaties voordeden. Zouden 
de ondernemingen op hun locale markt zijn aangewezen, steeds zouden 
zij afwisselend bloot staan aan ,,a state of feast or famine". Of deze 
Amerikaanse bevinding zonder meer overgenomen kan worden voor de 
gemeenschappelijke markt, is niet te controleren. Mocht zulks wel het 
geval zijn, dan kan door aanpassing deze te felle repercussie over de 
gehele gemeenschappelijke markt uitgebreid worden. Bij regionale daling 
van de vraag, biedt aanpassing immers de mogelijkheid naar andere mark-
ten uit te wijken, terwijl bij regionale vraagstijging concurrenten uit andere 
markten hiervan kunnen profiteren. Zonder aanpassing zouden de in-
dustrieën onregelmatig, dus onder hogere kosten moeten werken en voorts 
zou de H. A. vaker door productie-quoteringen of contingenteringen plaat-
selijke stoornissen moeten rechttrekken. Betwijfeld mag worden, of bij 
regionale neergang, zelfs wanneer aanpassing uitgesloten is, de prijzen 
spiraalvormig zullen dalen ; ook de plaatselijke producenten beseffen de 
inelasticiteit van de vraag naar staal. 
Drie gevolgen van meer algemene aard zijn, overigens zonder dat daar-
toe wiskundig kloppende bewijzen voor gegeven kunnen worden, als be-
zwaren aan te merken voor de wijze, waarop in feite de aanpassings-
bevoegdheid en het recht op basing-point worden misbruikt. Bezien wij 
b.v. het sterk georganiseerde systeem Oberhausen, dan mogen wij zon-
der te groot risico van misrekening veronderstellen, dat de prijzen zó hoog 
gesteld zijn, dat ook de minst efficiënte afnemer mee kan. Zonder formele 
kartel-vorming zal een dergelijk straf doorgevoerd basing-point wél tot 
dezelfde gevolgen leiden. Zonder hier verder op in te willen gaan, meen 
ik slechts te mogen stellen, dat de staalondernemingen vanuit hun ge-
zamenlijk bedrijfsbelang dwaas zouden handelen, indien zij gezien de 
inelasticiteit der totale vraag naar staal, niet alles in het werk zouden stel-
len om de prijs zo hoog mogelijk op te schroeven en te zorgen, dat de prijs 
op dat hoge peil gehandhaafd zal worden. Hiermee belanden wij bij een 
tweede bezwaar, n.l. inflexibele prijzen. Officiële prijsreacties in neer-
gaande conjunctuurcyclus zullen vrijwel zeker uitblijven. De producenten, 
die eenzelfde basing-point gekozen hebben, bereiken door prijsdaling 
niets, daar door een onmiddellijke reactie der rivalen geen enkele winst 
behaald kan worden. Maar ook degenen, die een onafhankelijk basing-point 
hebben, zullen zich er wel voor hoeden openlijk bekend gemaakte prijs-
reducties te lanceren, daar hun marktgebied altijd openligt door aanpas-
sing. Uiteraard bestaat bij té hoge en té inflexibele prijzen altijd het risico 
van ingrijpen door de gemeenschappelijke organen, van vestiging van 
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nieuwe concurrenten en van stijgende invoer uit gemeenschaps- en derde 
landen, terwijl tevens misschien op substituut artikelen kan worden over-
gestapt.14 Zullen deze eventualiteiten een voldoende tegenwicht vormen 7 
In het volgende hoofdstuk zullen wij de mogelijkheden, die openstaan om 
deze tendenz enigszins te keren nader belichten. Uit dit te hoge constante 
prijsniveau volgt een verminderde impuls tot kosten-drukking en een ten-
dentie tot overcapaciteit.13 T.a.v. de neiging tot kostendrukking herhaal ik 
de wet der traagheid. Geen mens zal zonder noodzaak de voor iedere ver-
betering vereiste onkosten maken en de daaraan verbonden risico's lopen 
Of zoals het R. F. beweert, aanpassing een constante kwaliteitsverbete-
ring op zal leveren met de praktijk overeenkomt is ook uiterst onzeker.1'' 
De ondernemingen getrouw aan hun streven alle concurrentiefactoren 
uit te bannen, zullen eerder geneigd zijn product-standaardisatie in te 
voeren. De lange waslijst verwijten, die tijdens „hearings" in Amerika 
de U S.S.C, werden toegeslingerd, dient ter overdenking. O.m. bevindt 
zich hieronder · steeds tegengaan van nieuwe productiemethoden, geen 
kwaliteitsverbetering, opkopen van nieuwe vindingen ; weinig alert bij 
het opsporen van nieuwe afzetgebieden etc. etc.17 
Voor het bovenstaande is geen verder bewijs dan het gezond verstand 
aan te voeren en slechts de toekomst kan ons leren in welke mate produ-
centen deze gelegenheid zullen aangrijpen. Wij kunnen slechts besluiten 
met de stelling, dat door de combinatie van basing-point en aanpassing 
de industrieën een eenvoudig instrument ten dienste staat om een geza-
menlijke centraal gecontroleerde prijspolitiek te volgen. Deze centrale 
pnjzenopbouw neemt de meest rigide vorm aan, ingeval van één basmg-
point, omdat doorvoering van dit systeem weinig gecompliceerd is en 
wordt minder geconsolideerd, naarmate het aantal basing-points toe-
neemt, m.a.w naarmate de aanpassing complexer wordt. 
Meer direct bewijsbaar zijn twee andere gevolgen van aanpassing n.l. 
1. kruisvervoer en 2. centrahsatie-tendenz. 
Sub. 1. Transportverspilling behoort tot het erfgoed van concurrentie 
en manifesteert zich meer speciaal in markten, waar monopolistische con-
1 4
 De H. A is echter door het verdrag meer beperkt dan vroeger de nationale 
gouvernementen. 
1 3
 Het valt buiten dit bestek ons nader bezig te houden met de vraag, in hoeverre 
de investeringspolitiek der Η Α. hier van invloed kan zijn 
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 R F. рад 74 
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 Zie Hearings before the Subcommittee on study of monopoly-power of the House 
Committee on the Judiciary, 81st Congr 2d Sess ser H , Pt 4A рад 465 e ν 
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currentie heerst. Door concurrentie worden n.l. diverse producenten en 
afnemers middels loven en bieden tegen elkaar uitgespeeld. Het resultaat 
van dit over- en weer bieden is, dat lang niet altijd degene, die uit geo­
grafisch oogpunt tot de order geroepen zou zijn, deze ook mag registreren. 
Is de gelukkige maatschappij A verder dan de onderneming В van het 
bestemmingsoord verwijderd, dan moet men van overtollig vervoer spre­
ken. Hierbij is vooropgesteld dat B's productie-apparaat in deze order 
had kunnen voorzien. Slechts monopolie kan door een centrale distributie 
deze transport-verkwisting teniet doen. 
Bij de staalindustrieën neemt deze transportverspilling de vorm aan 
van kruisvervoer. Wij hebben reeds gezien, dat de ondernemingen in laag-
conjunctuur in stede van basis-prijs verlaging in hun thuismarkt, door 
vrachtabsorptie hun heil zullen zoeken in nabije markten.18 Hier kan niet 
nader worden ingegaan op de interessante kwesties naar welke markten 
de producent zal uitzien en in welke mate hij hoeveelheden zal invoeren. 
Een combinatie van factoren, t.w. eigen kostenstructuur, afstand en de 
vraagschalen in de diverse sectoren zou hiertoe onderzocht moeten worden. 
Tenzij zij overbezet zijn is de reactie van de producenten der geïnva-
deerde markten dienovereenkomstig. Zij zien hun vraagcurve naar links 
schuiven en zijn op hun beurt gedwongen hun toevlucht buiten de thuis-
markt te nemen.19 Kruisvervoer is hiermee geboren. Deze tendenz wordt 
nog geaccentueerd, omdat de afnemers uit prijsoogpunt onverschillig staan 
ten opzichte van hun leverancier. De beoordeling in economisch opzicht 
zal afhankelijk zijn van de vraag, of de productieuitbreiding van de dis-
criminerende ondernemingen op zal wegen tegen verkwisten van trans-
portkosten. Overigens blijft de gehele transportverknoenng macro-eco-
nomisch gezien een tere plek, want door een toenemend gebruik van de 
vervoersondernemingen werken deze laatste weer met een hoger rende-
ment. Maar ook buiten perioden van laag-conjunctuur beïnvloedt het be-
staan van basing-pomts het kruisvervoer. Stellen wij dat een onderneming 
is gevestigd in zijn eigen basing-point A en dat B, elders gevestigd, nolens 
volens A tot basmg-point heeft genomen. Het is duidelijk, dat В bij 
voorkeur in de nabijheid van zijn onderneming zal leveren. Hoe dichter 
de levermgsplaats bij В ligt, hoe meer „phantom freight" hij kan vergaren. 
1 8
 In het statistische bulletin van de H. A kan men vmden, dat de uitwisseling tus­
sen de landen der gemeenschap en met derde landen groter wordt bij dalende conjunc­
tuur Ook voor het E G K S -verdrag kon men deze feiten constateren 
1 9
 Deze reactie vergeet Peco, wanneer hij spreekt over ondernemingen „qui appli­
quent l'alignement et celles qui le subissent", pag 27 , dito in „La Communauté Euro-
péenne du charbon et de 1 acien" Groupe d'étude de l'Institut des Relations Inter-
nationales de Bruxelles ; pag. 142. 
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Dit bedrag neemt af bij leveranties in de richting van A en bij levering 
verder dan halfweg in de richting A zal В vracht moeten absorberen. 
Voor A is het uit hoofde van opbrengst onverschillig, of hij vlak bij zijn 
eigen basing-point of verder uit de buurt levert. Steeds immers zullen 
zijn recettes hetzelfde zijn. Toch zal A met voorliefde zijn afnemers in de 
omstreken van В zoeken, want op die manier kan hij B, die nu zijn afzet 
meer en meer bij A moet plaatsen, verhinderen te groeien en te bloeien. 
Daarenboven kan het zijn nut afwerpen in laagconjunctuur op enige aan­
hangers buiten zijn eigen marktgebied te kunnen rekenen. Of В in staat 
is zelf een eigen basis te stellen is o.m. afhankelijk van het vestigingsoord 
der afnemers. Hiermee raken wij het probleem der centralisatie. 
Sub 2. Het antwoord op de vraag naar de vermoedelijke vestigingsplaats 
der afnemers, waarmee wij hiervoren geëindigd zijn, wordt op haar beurt 
bepaald door de plaatsverkiezing der producenten. Natuurlijkerwijze zul-
len staalbedrijven hun fabrieksinstallaties oprichten nabij de vindplaats ol 
langs een goedkope aanvoerweg van primaire materialen (cf. Pittsburgh). 
In een dergelijke omgeving ontstaat spontaan een basing-point. Terwijl 
aan de wijze van prijsberekening slechts een secundaire rol toegekend kan 
worden voor de vestiging van staalbedrijven, zal de aard van het prijzen-
systeem der staalproducenten voor de stichting der staalverwerkende indus-
trieën belangrijker zijn, naarmate staal een aanzienlijker fractie der kost-
prijs van deze producten uitmaakt. Vaak zal de prijs van staal een waarde-
volle aanwijzing zijn bij de vestiging der afnemersbedrijven. De staalprijs 
ligt het laagste in en nabij het basing-point, dus de afnemers zullen zich 
in veel gevallen rond het basing-point groeperen. De staalbedrijven rond 
een dergelijk basing-point gelegen zullen zich voorspoedig ontwikkelen, 
daar zij hun primaire materialen goedkoop verkrijgen, maar bovendien 
nooit enige vrachtabsorptie behoeven toe te passen — voor het gemak 
stellen wij hierbij één basing-point —. Maar ook de afnemers zullen het 
wél stellen in deze zone, omdat zij het staal niet zo duur behoeven te 
betalen, als verder verwijderde afnemers. Tussen het gedijen der beide 
groepen bestaat weer een wisselwerking. Hoe is nu de positie van een 
staalbedrijf, dat in buitengewesten zijn zetel gevonden heeft en — ver-
onderstellen wij — in staat is bij een bepaalde omzet in zijn eigen basing-
point een gelijke basisprijs te stellen als het oorspronkelijke basing-point? 
De eerste moeilijkheid waarmee het geconfronteerd wordt is het ontbre-
ken van afnemers. Tenzij deze laatsten uit hoofde van een meer nabij 
afzetgebied hun terrein van werkzaamheden verkiezen te verplaatsen, zul-
len zij zich niet laten verleiden om naar de meer afgelegen streken te ver-
huizen. Deze omstandigheid echter resulteert in een vicieuze cirkel. De 
218 
producent moet, ter uitverkiezing van een nieuwe standplaats, de zeker-
heid van een voldoend ruime afnemerskring hebben, anders kan hij geen 
florerend bedrijf opbouwen ; maar afnemers zullen eerst afwachten alvo-
rens zij hun zetel verleggen, of het nieuwe bedrijf wel afdoende op toeren 
is gekomen om concurrerende prijzen te kunnen vragen. Maar nog een 
andere factor zal er toe bijdragen, dat de staalbedrijven buiten het gun-
stige domein slechts kleine plantjes zullen blijven. Hiertoe moeten wij de 
grotere financiële sterkte van de staalbedrijven, rond het basing-point resi-
derend, in ogenschouw nemen. Deze meer beduidende financiële stoot-
kracht is niet alleen economisch aantoonbaar, maar is ook conform de fei-
telijke data. Stelt b.v. de ondernemer B, in de buitensector gevestigd, 
dezelfde basis-prijs als A, gelegen in het oorspronkelijke basing-point, 
dan kan A volgens de aanpassingsregelen in B's prijs treden. Als volgens 
de systematiek, zoals onder sub 1 beschreven, A en В ieder b.v. voor tien 
transacties in eikaars marktgebied penetreren, dan is het bedrag aan 
vracht-absorptie — ceteris paribus — voor beiden even hoog. Maar als A 
duizend transacties per jaar afsluit en В honderd, zal A, zijn transactie­
grootte in aanmerking genomen, een veel geringer verlies lijden dan B. 
Bovendien zal A door zijn groter financieel draagvlak de strijd langer 
dan В kunnen volhouden. Dit voorbeeld geeft alleen aan, dat mede door 
het basing-point systeem de afnemers zich minder snel buiten een centraal 
basing-point zullen vestigen en dat dank zij de aanpassingsbevoegdheid 
der centrale staalbedrijven nieuwe industrieën in de buitengebieden wei-
nig heil van een eigen basing-point behoeven te verwachten ; op welke 
hoogte de basis-prijs ook gesteld zal kunnen worden, steeds zal door aan-
passing het voordeel verloren gaan. Terecht heeft de H. A. aan de indus-
trieën de gelegenheid ontnomen meer dan één basing-point per product te 
stellen. Zonder deze beslissing zou onderneming A b.v. een nieuw eigen 
basing-point in В kunnen instellen, waarvan de basisprijs beneden die 
van В zou kunnen liggen. Met te minder wroeging zou A deze politiek 
kunnen volgen, naarmate zij in andere basing-points een hogere 
basisprijs zou kunnen handhaven. Door basing-points, gecombineerd met 
de aanpassingsbevoegdheid, wordt dus een centralisatietendenz bevor­
derd, en tevens wordt voor de krachtige ondernemingen een wapen ge­
smeed tegen het onafhankelijk marktoptreden der kleinere. M.i. mag 
echter niet alleen vanwege sociologische aspecten maar ook uit economi­
sche motieven een te grote centralisatie niet te zeer aangewakkerd wor­
den. In tijden van hoogconjunctuur zouden de afnemers, buiten de cen­
trale kring gevestigd, wel eens van staaltoevoer kunnen worden af­
gesneden. 
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В. A a n p a s s i n g o p b u i t e η-g e m e e n s c h a p p e l i j k e p r o ­
d u c e n t e n 
Grondslag en tekstuitleg van deze bevoegdheid 
De tekst luidt : 
„Het recht van ondernemingen hun aanbiedingen in overeenstemming te brengen met 
die van buiten de gemeenschap gevestigde ondernemingen wordt hierdoor niet aan­
getast 
De grondslag van deze bevoegdheid moet gezocht worden m de nood­
zaak de gemeenschappelijke ondernemingen met hun buitenlandse rivalen 
tenminste in een gelijke concurrentiepositie te plaatsen. Terwijl door aan­
passing binnen het gemeenschappelijk territoir de concurrentie geactiveerd 
moet worden, is aanpassing op buitenlandse ondernemingen als louter 
defensief te bezien Het zou ongerijmd zijn, als door het discriminatiever­
bod, geldend ter bescherming van de gemeenschappelijke markt, de bui­
tenlandse ondernemingen door lage prijzen vaste voet op de gemeen­
schappelijke markt zouden kunnen krijgen Ook nu mag deze aanbodsover­
name plaats vinden, ook al zouden de buitenlandse ondernemingen alleen 
door grotere efficiency de lagere prijs op de gemeenschappelijke markt 
kunnen vragen. Kwestieus is het, of een defensie onder dergelijke om­
standigheden wel in overeenstemming is met gezonde economische relaties 
met derde landen. Mijn bedoeling is het echter niet de wijsheid van deze 
regeling te onderzoeken, die zonder twijfel door het belang van de gemeen­
schappelijke ordening is gedicteerd. 
Mag de grondslag van deze bevoegdheid n.l. de staalproducenten dei 
gemeenschap op gelijke concurrentievoet te plaatsen als de buitenlandse 
producenten ook extensief geïnterpreteerd worden ? Kan deze aanpas-
sing niet toegepast worden om de concurrentiepositie der binnenlandse 
afnemers gelijk te trekken met die der buitenlandse afnemers ? Om het 
geval met een voorbeeld te verduidelijken : de Engelse staalmaatschappij' 
A verkoopt aan B, eveneens met Engelse nationaliteit, tegen een basis-
prijs y Door omstandigheden, te wijten aan Engelse exportpohtiek, b ν 
weigering tot exportvergunning of dubbele prijzen bij export, is een ver­
werker С in Boulogne niet bij machte staal uit Engeland tegen basisprijs 
y te kopen. Mag nu een staalproducent der gemeenschap de in Engeland 
gevraagde basisprijs overnemen voor staalleveranties aan С ? Door een 
bevestigend antwoord zou het gehele vraagstuk der indirecte exporten 
uit de weg geruimd zijn. M.i. echter laat de verdragstekst deze extensieve 
uitleg met toe. Te uitdrukkelijk is de bedoeling in de tekst weergegeven 
η 1. aanpassing op offertes, die op de gemeenschappelijke markt zijn ge-
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daan. Ook de grondslag van de aanpassingsbevoegdheid is onverenigbaar 
met een dergelijke uitbreiding. 
De omstandigheden, waaronder deze aanpassing mag plaats vinden, 
spreken duidelijker in de Franse tekst, waarin wordt gesproken over 
aanpassing : „Sur les conditions offertes pas des entreprises extérieures". 
Hieruit moet afgeleid worden, dat de gemeenschapsondernemingen zich 
niet zonder meer mogen aanpassen op aanbiedingen, zoals die door bui-
tenlandse producenten in het algemeen op de gemeenschappelijke markt 
gedaan worden. Aanpassing mag slechts op een concreet aanbod van een 
buitenlandse onderneming geschieden. Uiteraard kan hier via goede 
zakenverstandhouding met buitenlandse firma's misbruik van gemaakt 
worden. Tevens doen zich practische bewijsmoeilijkheden voor, n.l. of de 
koper een dergelijk aanbod door papier moet kunnen staven, of dat aan 
zijn mondelinge verzekering voldoende geloofwaardigheid kan worden 
geschonken. Zoals wij gezien hebben geschiedt volgens de tekst de aan-
passing binnen de gemeenschap niet op het aanbod, maar op de prijs-
lijsten van de andere producent. Daarnaast rijst nog een tweede vraag-
stuk. Geldt de voorwaarde, vereist voor aanpassing op binnenlandse 
markten, dat de prijs waarop zich een producent mag aanpassen lager 
moet liggen dan de prijs, die uit toepassing van zijn eigen prijsschaal zou 
volgen, gecombineerd met een maximale prijs aanpassing ook voor derde 
landen. Het verdrag verschaft ons geen aanknopingspunt, waardoor uit 
te maken valt of de prijs bij aanpassing of aanbiedingen uit derde landen 
ook hoger mag liggen dan de prijs, die volgens zijn eigen prijsschaal-
berekening gevraagd zou moeten worden. Deze neiging tot prijsverhoging 
zal bestaan in tijden van hoogconjunctuur, wanneer de gemeenschaps-
afnemers onvoldoende of onregelmatig door de gemeenschapsproducen-
ten voorzien worden. Van de ene kant rijst de vraag, waarom de gemeen-
schapsproducenten geen gelijke winstkansen mogen hebben als de bui-
tenlandse concurrenten, terwijl van de andere kant het gevaar niet denk-
beeldig is, dat leveringen tegen hogere discriminerende prijzen een zo-
danige vlucht gaan nemen, dat de gemeenschapsvoorziening tegen nor-
male prijzen gedupeerd gaat worden. Hiervóór werd de mogelijkheid van 
een dergelijke ontwikkeling reeds besproken. 
Tenslotte moeten deze aanpassingen uit veiligheidsoverwegingen aan 
de H. A. worden medegedeeld. In tegenstelling tot aanpassingen binnen 
de gemeenschappelijke markt kan dit voorrecht bij misbruik door de H. A. 
worden tenietgedaan. Door deze straffe sanctie moeten valse opgaven 
van afnemers worden tegengegaan. 
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HOOFDSTUK HI 
BEOORDELING V A N DE DISCRIMINATIE-REGELING 
IN H E T E.G.K.S.-VERDRAG 
Allereerst een opmerking van meer algemene aard. Het overwegende 
bezwaar tegen de gehele discriminatie-regeling, zoals die, misschien vol-
gens de bedoeling der ontwerpers, maar zeker naar de uitleg van alle door 
mij geraadpleegde schrijvers wordt verstaan, is gelegen in een te zeer 
formeel-juridische opvatting. Deze tendenz is naspeurbaar in de ideeën 
omtrent non-discriminatie zelf en in de uitleg der exceptie. Het Hof 
heeft deze denkwijze geadopteerd onder meer in zijn visie op de aan-
passing. M.i. is een grote stap vooruitgezet als het inzicht veld wint, dat 
in een wetgeving van juridisch-economische aard alles wat met „recht" 
in privaatrechtelijke zin te maken heeft, als „verouderd" moet worden 
beschouwd. Met geen enkele zekerheid kan men in een dynamische maat-
schappij verantwoord aan een van de bedrij f sgeledingen in het algemeen 
een „recht" toekennen. Bij regelingen van juridisch-economische aard 
moet men voor alles bedacht zijn op soepelheid, zodat bij de toepassing 
alle bij het economisch gebeuren betrokken belangen afgewogen kunnen 
worden. Aan dit hoofdstuk zal dezelfde systematiek : discriminatie-begrip, 
geoorloofdheid van discriminatie en exceptie, ten grondslag liggen. 
§ 1. Definitie van discriminatie 
Voldoende is in de praktijkgevallen aangetoond en terecht door de 
Franse Regering in haar pleidooi beklemtoond, dat „vergelijkbare trans-
acties" als begrip onbepaald en onbepaalbaar geacht moet worden. Ook 
wanneer „transactie" zoals door mij voorgesteld door „prestatie" moet 
worden vervangen, brengt ons deze wijziging niet veel verder. Onder de 
praktijkgevallen hebben we bevonden, dat men afhankelijk van de oplos-
sing die men voorstaat, met het concept „vergelijkbaar" kan goochelen. 
De gevolgen van een keuze zijn echter te absoluut en kunnen niet door 
een koerswending bij veranderde omstandigheden ongedaan gemaakt 
worden. De verdrags-definitie vertoont het tweeslachtige kenmerk van 
volkomen vrijheid in keuze en volslagen gebondenheid na keuze. 
Bezijden de gebrekkige formulering en de te dwingende gevolgen, die 
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met iedere stellingname inzake „vergelijkbaarheid" gepaard gaan, rijst een 
fundamenteler bezwaar ten aanzien van de beperkte toepasbaarheid van 
het discriminatie-verbod. Terwijl een gelijkheidsbeginsel, dat volgens on-
geveer alle schrijvers de non-discriminatie-ideeën schraagt, als onwerke-
lijk en onwenselijk gekenschetst moet worden, zou men een discriminatie-
regel hoogstens als uitvloeisel mogen zien van een streven de onder-
nemingen te verplichten in al hun transacties prijzen te stellen, die in 
een billijke verhouding tot elkaar staan. Een consequent doorvoeren van 
dit streven zou resulteren in een verbod van economische prijs-discrimi-
natie. Een economisch prijs-discriminatie-begrip, hoezeer dit misschien 
ook in de geest tot ideale prijszetting der ondernemingen zou leiden is 
praktisch onuitvoerbaar. De redenen, welke deze oplossing onaanvaard-
baar maken, zijn reeds uit de doeken gedaan. Nogmaals zij gewezen op 
de niet te ontraadselen puzzles bij het bewijzen van kosten-verschillen. 
Door het discriminatie-concept te begrenzen tot vergelijkbare prestaties, 
hebben de verdragsstellers wel ver naast dit doelwit geschoten. M.i. zal 
de discriminatie-conceptie in ieder geval tot dezelfde producten moeten 
worden uitgebreid. Ook in de omschrijving van het verdrag vallen alle 
transacties betrekking hebbend op niet-identieke producten buiten de dis-
criminatie-regeling ; onvergelijkbaarheid bij niet-identieke producten is het 
eenvoudigst vast te stellen. Maar volgens het verdrag mogen niet alle 
prestaties, inhoudend levering van dezelfde goederen, als vergelijkbaar 
worden aangemerkt. Ik breng hierbij in herinnering de transacties aan 
groot- en kleinhandel en leveranties van afwijkende hoeveelheden, welke 
wèl onder de door mij voorgestane discriminatie-definiëring zullen vallen. 
Men ziet, dat ik, en zulks niet bij wijze van uitzondering, overhel naar 
de versie der Robinson Patman Act. Het voordeel van een ruimere om-
schrijving moet vooral gezocht worden in het groter aantal transacties, 
dat in principe onder de discriminatieregeling begrepen kan worden, zo-
dat bijgevolg eventueel de billijke prijsverhouding in een groter aantal 
transacties verordend kan worden. De verdragsstellers hebben vermoe-
delijk ook naar een ruimer discriminatie-begrip gezocht en hebben dit 
trachten te verwezenlijken door het adjectief „vergelijkbaar". In het ave-
rechts gevolg ligt een vleugje tragiek besloten. 
Naar mijn mening moet echter ook een firma met een veelsoortige pro-
ductie-scala zo mogelijk onder de greep van een discriminatie-regeling 
gebracht kunnen worden ; m.a.w. een discriminatie-regeling moet niet uit-
sluitend tot identieke producten begrensd blijven. Hiermee wordt niet 
beweerd, dat de ondernemer een verschillende vraag-elasticiteit voor de 
verscheidene door hem gefabriceerde producten niet door genuanceerde 
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prijzen mag benutten, maar wel dat misbruik in deze ook tegengegaan 
moet kunnen worden. Doordat het gehele vlak van alle transacties der 
onderneming overkoepeld wordt, kan m beginsel tegen elke ongewenste 
afwijkende prijsstelling geageerd worden 
§ 2. Ongeoorloofdheid van discriminatie 
Uit het voorgaande volgt direct een dwingende conclusie, η 1. naar 
mijn mening kan niet iedere discriminatie — m de zin van afwijkende 
prijsstelling — zonder meer verboden worden. Het inherente neutrale 
karakter van discriminatie is de rode lijn, die zowel door het Amerikaanse 
als door het Europese deel gevlochten is. M.i. is begrip voor dit dogma 
fundamenteel voor een juist inzicht in de discriminatie-problematiek Het 
voordeel, dat de ene producent of afnemer door discriminatie toevalt, gaat 
altijd ten koste van een andere producent en afnemer Onvermijdelijk 
bewerkt elke discriminatie goede en terzelfder tijd kwade gevolgen in 
beide linies Wij zijn dus verplicht naar maatstaven te zoeken door welke 
onze keuze bepaald moet worden. 
Met zekerheid kunnen wij' vaststellen, dat het verdrag m twee geval­
len van geen neutraliteit wil weten. Ten eerste is dit het geval bij politieke 
discriminatie Ik geloof, dat hieraan niet getornd mag worden. Met het 
verbod van politieke discriminaties staat of valt de gehele gemeenschap­
pelijke markt. Vervolgens verbiedt art. 3 onder с bepaalde discriminaties-
Het artikel geeft onder meer aan de gemeenschapsinstellingen tot taak : 
„zoeken voor een zo laag mogelijke prijsstelling, mits daaruit geen verhoging voort­
vloeit van de door dezelfde ondernemingen bij andere transacties berekende pnjzen, 
noch van het prijspeil in een ander tijdvak, terwijl ruimte gelaten moet worden voor 
de noodzakelijke afschrijvingen en voor een normale beloning van de geïnvesteerde 
kapitalen 
In dit artikel zijn twee distincte regelingen verwerkt. Ten eerste de 
typisch locale discriminatie, waarin sectoriaal de prijs beneden de kosten 
gesteld wordt, terwijl het verlies in andere transacties weer gecompen-
seerd moet worden. Uit de Franse tekst sprekend over „entrame" komt 
duidelijker naar voren, dat er tussen de lagere en de hogere prijs in de 
verschillende zones een oorzakelijk verband moet bestaan.1 De hier ver-
boden discriminatie-vorm is ook in Amerikaanse ogen een zondebok. 
Vooral bij staalmaatschappijen met veelal onbenutte capaciteit en gelijk 
blijvende of slechts weinig toenemende variabele kosten is de aanvechting 
1
 Entraîner betekent volgens Bailly, Dictionaire des Synonymes être la cause de, 
implique une consequence forcee, fatale 
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marginale kopers discriminerende lagere prijzen te vragen vaak moeilijk 
weerstaanbaar. W e hebben reeds gezien, dat ook prijzen op derde mark-
ten dit resultaat op de gemeenschappelijke markt kunnen bewerken. De 
praktische toepassing zal nog vele raadselen stellen. Men zal slechts de 
integrale kostprijsberekening kunnen aanwenden, daar de marginale kost-
prijsberekening ipso facto tot hogere prijzen in andere transacties leidt. 
De bedoeling is natuurlijk te verhinderen, dat door extravagante lage prij-
zen in een sector de concurrenten aldaar in hun bestaan bedreigd worden. 
Het tweede verbod betreft een „discriminatie" in tijd. De Franse tekst 
spreekt over prijsverhogingen ,,de l'ensemble des prix dans une autre 
periode", waaruit duidelijker blijkt, dat dit gedeelte slaat op de veel voor-
komende praktijken van veel te lage prijzen in depressie-tijd, zodat nor-
male afschrijvingen en redelijke vergoedingen door latere prijsverhogin-
gen veilig gesteld moeten worden. M.i. mag bij algemene prijsverhogin-
gen of verlagingen volgens de normaal gangbare terminologie met over 
discriminatie gesproken worden. 
Om uit te maken, welke discriminaties volgens het verdrag toegelaten 
moeten worden, zullen we uitgaan van een der spilartikelen van het ver-
drag, art. 5 : 
„Bij het vervullen van haar taak overeenkomstig de bepalingen van dit verdrag, 
grijpt de gemeenschap zo weinig mogelijk rechtstreeks in. 
Te dien einde 
verzekert zij de vestiging, de handhaving en de inachtneming van normale concur-
rentie-verhoudingen en gaat zij slechts dan over tot een rechtstreekse beïnvloeding van 
de produktie en de markt, wanneer de omstandigheden zulks vereisen " 
In dit artikel wordt de sociaal-economische ordening, die de door het 
verdrag bestreken economische verhoudingen moet regeren, neergelegd. 
Aan het concurrentiebeginsel wordt deze leiding in eerste aanleg toever-
trouwd, de gemeenschappelijke instellingen treden slechts als tweede re-
gulator op.2 Duitse schrijvers spreken over „Interventionsmmimum". De 
terzijdestelling van het concurrentiebeginsel en de overname van de orde-
nende functie door gemeenschappelijke organen geschiedt in perioden 
van extreme conjunctuur-uitslag. Volgens de artikelen 58 en 59 kunnen 
in hoogconjunctuur, wanneer de productie achterblijft bij de vraag, con-
2
 Een ander artikel, waaruit dit concurrentie-beginsel afgeleid kan worden is art 2 
lid 2, luidend „De gemeenschap moet in toenemende mate de omstandigheden schep-
pen, die uit zichzelf de meest rationele verdeling . . Reuter becommentarieert het lid 
als volgt l'article 2 ai 2 donne enfin une formule, qui sans nommer la concurrence 
se refere visiblement a elle, car il η y a qu'elle qui pretende assurer par elle-même les 
equilibres économiques fondamentaux". Recueil de cours ta.p. , pag 581. Zie ook Maas 
Sociaal Economische Wetgeving, April 1952 pag 35. 
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tingenteringen worden ingesteld ; in laagconjunctuur daarentegen, wan-
neer het aanbod de vraag verre overtreft, kan een regime van produktie-
quota's worden afgekondigd. Ook kan de H. A. conform art. 61 maximum 
en minimumprijzen vaststellen. Door deze maatregelen moet het verbroken 
evenwicht met behulp van de gemeenschappelijke organen worden her-
steld. Gezien de structuur van produktie en afzet der aan het verdrag 
onderworpen industrieën, zou de concurrentie in deze evenwichtherstel-
lende taak natuurlijk tekort schieten. 
W a t is nu onder normale concurrentie-verhoudingen, die als primair 
instrument de ordening moeten verzorgen, te verstaan ? Geen twijfel be-
staat er, dat concurrentie niet gelijkgeschakeld mag worden met het be-
grip van volkomen vrijheid tot het stellen en nalaten van alle door het 
persoonlijk belang ingegeven handelingen. Maar ook verdient een stand 
van zaken, waarin deze vrijheid volkomen is weggewerkt deze benaming 
niet. Het concurrentie-begrip moet tussen de beide uitersten zweven. Ik 
meen, dat als basisbegrip concurrentie in zijn meest oorspronkelijke alle-
daagse betekenis van „gereguleerde wedkamp" zeer wel kan dienen. Bij 
de vraag, welke regels verder deze wedkamp in goede banen moeten lei-
den, behoeft voor deze verhandeling niet stil gestaan te worden. De tro-
phée, n.l. de afnemer, kan op drie wijzen weggesleept worden n.l. kwali-
teits-, service- en prijsconcurrentie. De ervaring strekt ons echter tot een 
„vreemdsoortige" lering, welke ik niet met genoeg nadruk kan onderstre-
pen, n.l. dat zowel in Amerika als in Europa de staalbedrijven er slechts 
op uit zijn deze onderlinge wedkamp zoveel mogelijk uit te schakelen. Dit 
is echter beslist niet de bedoeling van het verdrag en wordt ook door 
de schrijvers niet ontkend. O.a. zegt Reuter : „Il faut restaurer et mainte-
nir entre les entreprises un esprit de compétition".3 Mede gesteund door 
de economische structuur der staal-industrie, mogen we — hoezeer een 
dergelijke stap ook met beraad gezet moet worden — uit de voorbije ge-
dragingen een gissing omtrent de toekomst wagen. Uiteraard is aanmati-
ging van profetische gaven niet zonder risico's. De ondernemingen zullen 
er steeds op uit blijven concurrentie-elementen zoveel mogelijk in de kiem 
te smoren. W e zullen nu volgens het strategisch grondprincipe te werk 
gaan, krachtens hetwelk de meeste kans op een overwinning bestaat, in-
dien men de taktiek van de tegenstander heeft begrepen. M.a.w. hoe 
beijveren zich de staalmaatschappijen deze wil tot wedkamp te paraly-
seren ? Aan de kwaliteits- en serviceconcurrentie kan praktisch geen grote 
waarde worden toegekend. In Amerika is de kwaliteit nauwgezet gecodi-
3
 Ree. de cours t.a.p. pag. 577. 
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ficeerd in de „Manufacturer's Standards Practices Manuel" en afwijkin-
gen voor speciale dimensies, uitzonderlijke kwaliteit, zijn in een „extra 
list" opgenomen. Van al deze bijzonderheden zijn de kopers door publi-
catie op de hoogte gesteld. De meeste staalbedrijven zijn in staat om aan 
gespecificeerde verlangens tegemoet te komen. Als service-concurrentie 
is de leveringstijd en b.v. de coulante houding van vertegenwoordigers niet 
uit te vlakken. Echter ieder staalbedrijf zal behoudens perioden van over-
bezetting wel binnen redelijke tijd kunnen leveren, vooral daar orders 
vaak reeds geruime tijd voor de produktie geboekt worden ; de service 
der vertegenwoordigers zal wel overal dezelfde graad van tevredenheid 
wekken. Willen de staal-ondernemingen elkaar niet beconcurreren, dan 
kunnen deze concurrentie-vormen snel verholpen worden. Resteert nog 
de prijs-concurrentie. Deze kwaal is moeilijker te weren. De onderlinge 
prijsafspraak is wel de oervorm, waarmee èn in Europa èn in Amerika 
getracht werd deze concurrentievorm te beteugelen. Een minder osten-
tatieve, daarom bij uitstek geijkte methode, die bovendien menigeen tot 
twijfels brengt of de wettelijke verbodsbepalingen inzake prijsafspraken 
wel toegepast kunnen worden, is het basing-point systeem. De gevreesde 
rustverstoorder van een rigoureuze algemene toepassing draagt de bena-
ming discriminatie, waaronder een afwijking van de volgens het basing-
point berekende prijs wordt verstaan. Opdat de wil van de meerderheid 
(meerdere in macht) voor ieder duidelijk zij, is publicatie van de twee 
samenstellende delen van elke prijs, te weten basisprijs en vervoerskosten 
onmisbaar. Maar ook bij bekendheid van deze wil is de zekerheid van 
medewerking niet altijd gegeven. Iedereen, die zijn wil aan anderen wenst 
op te leggen, moet ook een geschikt middel ter beschikking hebben om 
gehoorzaamheid aan deze wil af te dwingen. Ook in dit opzicht schiet 
het basing-point niet te kort. Door aanpassing kan aan andere onder-
nemingen de lust ontnomen worden tot een eigen onafhankelijk markt-
gedrag over te gaan. De twee middelen, waarop de staalbedrijven bij uit-
schakeling van prijsconcurrentie moeten kunnen bogen, zijn, samengevat, 
prijspublicatie en aanpassing. Onder concurrentie dan wil ik voor dit ge-
schrift verstaan : „actief marktgedrag". Meer speciaal zal de wil tot dit 
actieve marktgedrag onderzocht worden. Quid leges, sine moribus ! Mores 
meen ik gelijk te mogen stellen met medewerking, wil tot samenwerking. 
Men zal echter „vrije" prijsstelling — buiten samenwerking der bedrij-
ven — alleen verbieden, indien men overtuigd is van een maatschappelijk 
meer bevredigend resultaat. Welke uitkomst is te verwachten, indien de 
ondernemingen wèl in onderling samengaan hun prijzen vaststellen ? Zo-
als bijna altijd in economische aangelegenheden stoot men op de psycho-
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logie. Wordt een prijsstelling overgelaten aan de willekeurige beoordeling 
der staalmaatschappijen, dan rangschikt de schrijver zich niet onder de 
optimisten, die geloven dat deze prijs zo gesteld zal worden, dat niet pri­
mair het eigenbelang, secundair het groepsbelang, maar veeleer voorname­
lijk het algemeen welzijn beoogd wordt. Μ ι. moet de eerste en laatste 
grond van de meeste en zeker iedere economische handeling gezocht wor­
den in de zelfzucht4 Ware altruïsme de eerste en laatste oorzaak van het 
menselijk handelen, het aardsparadijs zou hervonden zijn. Pascal ziet dit 
proces op zijn eigen wijze in zijn pensees „Ce chien est a moi, disaient ces 
pauvres enfants, с est la ma place au soleil Voilà le commencement et 
1 image de l'usurpation de toute la terre". Ofschoon op de logica aanmer-
kingen gemaakt kunnen worden behoud ik me het recht voor om over-
tuigd te zijn, dat zolang de paradijselijke staat met herwonnen is, een 
maatschappelijke economische opbouw met gegrond mag worden op on-
bewezen altruïstische drijfveren. Zal Augustinus. ,,Ιη amore non labora-
tur" wel even bekend zijn in zakenmansoren als de beursberichten ' De 
peiler van mijn verder betoog is op deze ietwat lange uitweiding gecon­
strueerd. Uit deze stelling volgt, dat de prijs, die door de producenten 
volgens eigen maatstaven gesteld zal worden, eerder te hoog dan te laag 
zal zijn en dat alles in het werk gesteld zal worden om dit te hoge prijs­
peil te handhaven 5 Gezien de algemeen aanvaarde inelasticiteit van de 
vraag is het belang der bedrijven gediend bij deze relatief te hoge prijs­
zetting. Ook de H. A. is blijkens een uitspraak van haar president reeds 
met dit verschijnsel geconfronteerd : 
„Elle η est toutefois pas sans inquietude devant les intentions qui sont prêtées a 
certains producteurs de tenter d égaliser leurs prix a un η veau qui, peur beaucouD 
d eux, serait en hausse 0 
De bedrij f stechmsche zijden van deze prijsvorming blijven verder buiten 
beschouwing. Vooral m tijden van laagconjunctuur is het zaak de onder­
nemingen enigszins te helpen om aan de bekoring tot prijsverlaging, inge­
geven door overwegingen van eigen belang, te -weerstaan In hoog­
conjunctuur is meer speling denkbaar, ofschoon ook nu vaste richtlijnen, 
waardoor gezamehjk — op initiatief van de machtigste — tot prijsverho­
ging kan worden besloten, vruchtbaar kunnen zijn. Zelfs de machtige 
moet er rekening mee houden, dat zijn concurrenten uit eigen bedrij f s-
4
 Wie is de auteur van „De eigenliefde sterft een kwartier na de dood 7 
5
 Zie hoe ook de Franse staal-kartellen op vermindering van vraag reageerden door 
productie-beperking, in A Piettre „L evolution des ententes industrielles en France 
6
 Verklaring van de President van de H A , afgelegd op 22 April 1953 voor het 
Raadgevend orgaan 
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belang de prijsverhoger in de kou kunnen laten staan. Ook de afnemers 
zullen zich weinig bekommeren om een te hoge staalprijs, daar ze toch een 
bepaalde winstmarge zullen verdienen, die bovendien niet door de staal-
bedrijven onder druk wordt gezet. 
De nadelige gevolgen van deze te hoge prijsstelling zijn legio. Hogere 
staalprijzen zullen tot verhoogde prijzen in alle van staal afhankelijke 
sectoren leiden. Niet kan ik hier in de complexe materie van inflatie-
bevorderende tendenzen treden, maar zouden te hoge prijzen ook hiertoe 
niet het hunne contribueren ! De concurrentie-positie van staal op derde 
markten kan minder verbeterd worden. Concurrentie-verbetering op de 
wereldmarkt was een van de gewichtigste economische motieven, die tot 
het Schumanplan geleid hebben. Goedkope voorziening der primaire ma-
terialen voor de staalfabricage, verruiming van de afzetgebieden, kunnen 
weliswaar de kostprijs van staal drukken, maar wat baat dit, indien deze 
verbeteringen niet uitgedragen worden in lagere prijzen.7 Verder worden 
minder efficiënte bedrijven te lang in de markt gehandhaafd ; minder 
stuwingskracht tot vernieuwings- en moderniseringsprocessen. Tenslotte 
nog een woord over het „crucial" probleem, waarmee de staal-industrieën 
bij voortduring te kampen hebben : evenwicht tussen vraag en aanbod. 
Dit probleem is te splitsen in twee afzonderlijke vraagstukken: 1. ge-
bruik, dat van de bestaande capaciteit gemaakt wordt. Ondanks inelasti-
citeit van de vraag naar staal, geloof ik niet, dat de productiebeperking 
met kunstmatige hoge, inflexibele prijzen gepaard gaande in laag-conjunc-
tuur, het snelst weer tot herstel van het verstoorde evenwicht vermag te 
leiden. 2. Gevaar voor over-investering. In hoever zullen b.v. in hoogcon-
junctuur de bedrijven door abnormale topwinsten beneveld tot over-inves-
tering overgaan ? Hier is alleen sprake van auto-investering, aangezien 
de H. A. bij investeringen met vreemde gelden controlebevoegdheden toe-
komen (cf. art. 54 e.V.). Vele vraagtekens zijn ons deel in deze materie. 
Naar welke conjunctuurphase te beoordelen of er overcapaciteit bestaat ? 
Met veel trots vermeldt de H. A. in haar jaarrapporten steeds een toe-
nemende productie-capaciteit. Dus onmiddellijk gevaar zal in Europa nog 
wel niet bestaan. Is er vreze voor de toekomst, dat een te hoge prijsstel-
ling tot de dure onverantwoorde investeringen zal leiden ? In Amerika is 
in de Hearings naar boven gekomen, dat in de diepste depressietijd van 
7
 Het streven naar kostprijsverlaging om daardoor de concurrentie-achterstand van 
Europa op de wereldmarkt in te halen, blijkt op verschillende plaatsen uit het Rapport 
Rollman. Door lagere marktprijzen voor staal moest deze marktpositie verbeterd wor-
den. Zie pag. 34/39. Ook W . Hallstein : „Der Schumanplan" ; Frankfurter Universitáts-
reden. Heft 5, pag. 8. en Hahn : „Der Schumanplan" pag. 90 e.v. 
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1931 tot 1934 zowel de „ingot" capaciteit als de capaciteit voor afgewerkt 
staal toegenomen was. Hiermee heb ik op een van de argumenten ter 
verdediging van hoge prijzen aan te voeren, geantwoord. Enige scepsis 
koester ik of de hogere winsten omgezet zullen worden in loonsverhogin-
gen. Verder wil ik volstaan met op de tegenwerping, dat belastingen de 
hoge winsten zullen afromen, te antwoorden, dat deze methode van pro-
duktie en verdeling moet worden verworpen. Binnen het door mij gestelde 
kader kan ik de meeste problemen slechts aanstippen, daar alleen door 
zeer uitgebreide onderzoekingen meer precíese gegevens gevonden kunnen 
worden. Al met al meen ik te mogen concluderen, dat autoprijsvaststelling 
der industrieën niet tot een verantwoorde maatschappelijke prijs leidt. 
Terwijl m.i. uit het hierboven geschrevene moet volgen, dat prijscon-
currentie uit economische motieven alleszins tot de wensdromen gerekend 
mag worden, moet nog nagegaan worden of ook het verdrag ons nog 
nadere aanwijzingen kan verschaffen. Ofschoon art. 65 naar inzicht van 
sommigen alleen een prijsvaststelling door overeenkomsten verbiedt, mag 
m.i. onder geen enkele voorwaarde deze bepaling door een dergelijke 
formeel-juridische uitleg worden beknot. Art. 65 luidt deels : 
„Verboden zijn : alle overeenkomsten tussen ondernemingen, . . . en alle onderling 
samenhangende opdragingen . . . welke er . . . toe zouden kunnen leiden op de gemeen-
schappelijke markt de normale werking van de mededinging te beletten, te beperken . . . " 
Behalve indien „overeenkomsten" en „onderling samenhangende gedra-
gingen" als een pleonasme zijn op te vatten, moet aan beide notities een 
andere betekenis worden toegekend. Ik aarzel niet om samengaan zonder 
wilsovereenstemming onder het verbod van dit artikel te brengen. Uitge-
breide motivering vindt men in hfdst. IV van 't Amerikaanse Deel.8 Slechts 
door deze interpretatie kan men de opzet van een concurrentie-ordening 
tot zijn recht doen komen. „Mededinging" in dit artikel moet naar mijn 
mening ook als actief marktgedrag worden opgevat. Dus ook volgens 
het verdrag mag de prijsstelling niet aan de vrije beslissing der gezamen-
lijke producenten worden overgelaten. Zonder te zeer op de houding van 
de Η. Α., overigens nog gekenmerkt door onbeslistheid, in te gaan, geloof 
ik dat dit orgaan dezelfde opvattingen koestert. Hiervan getuigt onder 
meer een uitspraak van Monnet in 1953 tijdens een bezoek aan Amerika : 
8
 Zie ook Krawielicky t.a.p. pag. 16, die het voetspoor van vele Amerikaanse auteurs 
volgt en „pratiques concertées" beschouwt als een vraag van vermoeden. „Pratiques 
concertées" zijn echter als afzonderlijk gedrag naast overeenkomsten verboden. Niets 
wijst er op, dat art. 65 vragen van bewijsrecht zocht op te lossen. Ook Reuter : La 
Communauté Européenne. . . t.a.p. pag. 209 geeft een weinig duidelijke omschrijving. 
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„ W e think that the Community, in the matter of steel, will be best served if the 
market is entirely free and no prices are fixed, which is the first time, by the way 
that this has taken place in 25 years".9 
Gezien de langdurige kartelpraktijken spreken deze woorden voor zich. 
Echter dit was niet slechts het privé oordeel van haar meest prominente 
vertegenwoordiger, maar werd ook gedeeld door het gehele college, blij-
kens een uitlating door de president van de H. A. q.q. gedaan : 
„La Haute Autorité est pour la liberté avec la concurrence et je tiens à declarer que, 
si les prix devaient être fixés, ce ne serait pas par un accord entre les intéressés mais 
par la H. A. elle-même."10 
Ce qui n'est pas clair, n'est pas français ! 
Maar bestaat er niet automatisch een druk op de prijzen zelfs, indien 
een groot deel van de marktdeelnemers zich aaneensluit ? De pressie zou 
veroorzaakt kunnen worden door een zekere ongerustheid, dat de ge-
meenschappelijke instellingen als repressaille op te hoge en te inflexibele 
prijzen zelf het heft der prijsvaststelling zouden overnemen. De H. A. is 
edoch door de nauwkeurige omschrijving van haar directe bevoegdheid 
tot ingrijpen, bovendien omringd door een krans van raadplegingen en 
overleg, meer aan banden gelegd dan de nationale gouvernementen. Uit 
deze hoek is weinig dreiging te verwachten. Ook vestiging van nieuwe 
bedrijven met zeer kostbare investeringen behoort niet tot het dagelijks 
gebeuren. Tenslotte blijft nog de invoer. Op het gebied van kolen is 
inderdaad de invoer van Amerikaanse kolen een zeer levendig concurren-
tie-element geworden. Maar of de Η. Α., gezien het in Straatsburg uitge­
brachte rapport, niet in een protectionistisch vaarwater verzeild is geraakt, 
valt te bezien.11 In ieder geval blijft de invoer misschien het enige reële — 
ook zekere ? — concurrentie-element. Hoe uitzonderlijk gering de invoer 
in Duitsland uit derde landen, te weten voornamelijk U.S.A., Oostenrijk 
en Oostblok is, blijkt uit het 6e Generale Rapport, cf. tableaux 27, 28 
31 en 33. De concurrentie die van substituten uit kan gaan is in het 
huidige stadium nog niet meetbaar. De steeds groeiende capaciteit zal 
zeker in Duitsland tot een percentuele daling van de invoer en dus tot 
vermindering van de concurrentie-kansen vanuit derde landen leiden. Zal 
de toekomstige invoer voldoende zijn tot intomen der prijshoogte ? N.m.m. 
moet echter in de spontane reacties der bedrij f sgenoten de meest waarde-
9
 Opgenomen in Monthly Statistical Bulletin van de British Iron and Steel Federa-
tion ; November 1953, biz. 5. 
1 0
 Verklaring zie 22 April 1953. Cf. noot 6. 
1 1
 Cf. Hoofdstuk II van het 6e Algemeen Verslag der H. A. gewijd aan de energie-
politiek der H. A. en het rapport hieromtrent uitgebracht op de Algemene Vergadering, 
gehouden te Straatsburg, Juni 1958. 
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volle vorm van ,,checks and balances" gevonden worden Door deze reacties 
zijn naar mijn overtuiging de kansen op een meer zuivere — ι с lagere 
— pnj'svorming hoopvoller, dan indien dit reactievermogen wordt gedoofd. 
Naar mijn mening moet het gevaar voor de toekomst gezien worden in 
te hoge prijzen voor staal, daar de bedrijven uit bedrij f sstructureel oog­
punt het meest tot deze politiek genegen zullen zijn en gezien de grote 
concentratie nauwgezet contact met elkaar kunnen houden. In hoofdzaak 
zal ik mij beperken tot een analyse van de mogelijkheden, die deze gang 
kunnen keren. De enige kans hiertoe ligt in een hernieuwd en versterkt 
activeren van de prikkels, die een persoonlijk initiatief, bestaande in een 
individueel antwoord op wisselende marktcondities, kunnen animeren. 
Weer aarzel ik niet de stelling te poneren, dat de enige prikkel, die iedere 
ondernemer tot daadkracht brengt, bestaat in het oogsten van de vruch­
ten.1 2 Dit ingewortelde instinct, onuitroeibaar in ieder mens geankerd, 
moet tot richtsnoer dienen. Dit axioma overbrengend naar de economi­
sche sfeer, moeten we aannemen, dat slechts een stap, die lonend is, gezet 
zal worden. Lonend in het economisch bestek, betekent meer winst maken, 
dan wanneer de bewuste handeling niet gezet zou zijn. Om deze lijn in 
concreto te volgen voor de staal-industneen : een prijsdaling zal tot stand 
komen, indien het product van prijs χ hoeveelheid groter zal zijn, ten­
gevolge van de prijsverlaging, dan zonder dat initiatief. Deze zekerheid, 
gunstige resultaten te boeken, hangt in hoofdzaak bij deze industrieën 
samen met de onmiddellijkheid van de reacties der bedrij f sgenoten. Het 
antwoord op iedere zet van een producent kan en zal ogenblikkelijk zijn, 
indien de prijsdalingen eerst volgen, nadat allen via publicatie een over-
zicht hebben gekregen omtrent hetgeen de enkeling van zins is Officieel 
aangekondigde algemene of discriminatoire prijsverlagingen zullen dus 
met plaatsvinden. Nu moet een algemene prijsdaling, die immers aan alle 
afnemers bekend gemaakt moet worden, altijd publiekelijk meegedeeld 
worden Maar ook buitendien zullen ondernemingen, gezien hun productie-
en afzetstructuur — niet gauw geneigd zijn de inkomsten op alle trans-
acties te verlagen om zodoende te pogen een partiele onderbezetting op 
te heffen. Ik moet daarom de stelling van Peco onaanvaardbaar verklaren, 
wanneer hij zegt : 
„la concurrence devrait consister uniquement en une extension de sa propre zone 
d'influence, qu il serait possible d assurer par une baisse des prix du barème 1 3 
1 2
 Henmpman ontkent in een bundel, uitgegeven onder leiding van Chamberlin, ge-
titeld , Monopoly and Competition and their Regulation ', dat „the profit motive, in 
general a diminishing function of size is ' , pag 441 Zie ook Schneider „the profit 
motive dominates the whole system of free enterprise pag 213 
1 3
 F Peco t a p pag 24 
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Deze concurrentie is slechts een vinding van het theoretisch brein 
Ook in de praktijk zien wij, b v. in de sterkst gecentraliseerde Duitse 
staal-industne, een constante vermeerdering der staalpnjzen tot en met 
10 Februari 1958. In begin December 1957, toen de recessie inzette, ant-
woordden de Duitse staalfabrikanten met een algemene prijsverhoging 
van 5 % . Deze verhoging werd gemotiveerd met een beroep op de stij-
ging der lonen14 In hoeverre b.v. Belgische maatschappijen, die voorna-
melijk op uitvoer naar derde markten zijn aangewezen, bij de huidige krim-
ping der vraag op buitenlandse markten, zich meer op de gemeenschap-
pelijke markt zullen oriënteren en door aanpassing druk b.v. op de Duitse 
prijzen zullen uitoefenen, is onzeker De vele factoren, o a kostprijs van 
Belgisch m verhouding tot Duits staal, financiële status van de Belgische 
bedrijven om grote bedragen aan vracht te absorberen, kunnen in dit 
bestek niet behandeld worden Het feit blijft, dat de sterkst gecentrali-
seerde groep staalbedrijven, die ongeveer 43 % van de gehele staalpro-
ductie der gemeenschap voor hun rekening nemen, en allen het basing-
point Oberhausen tot grondslag van hun prijsberekening hebben, erin 
slagen ondanks teruglopende conjunctuur zelfs prijsverhogingen door te 
voeren Interessant is te noteren, hoe de Nederlandse zwakke, weinig ge-
concentreerde staal-industne haar prijzen zeer frequent wijzigt in dezelfde 
periode, terwijl ook de andere industrieën in de overige landen dalingen, 
zij het minder frequent, vertonen." Uiteraard kan hier niet nagegaan 
worden, inhoeverre de recessie Duitsland trof Maar ook in de eerste 
periode van teruglopende conjunctuur heeft de H .A. dezelfde gedragin-
gen kunnen constateren. In haar tweede verslag heet het . 
„Apres une periode au cours de laquelle les producteurs ont tente de maintenir des 
barèmes de pnx a un niveau qui ne correspondait pas a 1 evolution de la demande ' l e 
Pas in Februari 1954, geruime tijd na het inzetten der recessie en na 
invoering van het „Rabais Monnet" gingen de gepubliceerde prijzen om-
laag. In feite stond de H. A. afwijkingen van de gepubliceerde prijzen 
toe, om zodoende de prijzen onder druk te zetten. 
Kunnen discriminaties ons nu uit de impasse bevrijden? Onder discn-
1 4
 Cf tableaux 38, 39, 40 pag 388/390 , бе Algemeen Verslag van de H А 
1 5
 Cf tableaux 42, 6e Algemeen Verslag De Amerikaanse ervaring komt tot gelijke 
conclusies In een onderzoek gedaan naar de prijsdalingen tussen 1926 en 1931 — 1934 
— diepste depressiepunten — vertoonden de minst geconcentreerde bedrijven de grootste 
prijsdalingen Z o daalde de prijs van rails, waarvan het U S S С met nog drie andere 
maatschappijen de productie geheel in handen heeft, met 15,4 % De prijs van „rolled 
steel waarvan de 5 leidende maatschappijen slechts 43 % produceerden, daalde in 
dezelfde penode met 45,2 % 
l u
 Tweede jaarverslag der H A pag 66 (Franse tekst) 
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minatie versta ik voor dit gedeelte het ontrouw worden aan het door de 
industrieën geaccepteerde systeem. Ingeval de prijzen gepubliceerd zijn 
kan men bijgevolg van de formele discriminatie-opvatting spreken. Vaak, 
maar niet noodzakelijk, gaat deze betekenis samen met discriminatie in 
materiële zin. Sommige lieden, die zich voorstanders van discriminatie 
verklaren ter redding van prijsconcurrentie, zijn echter de mening toege-
daan, dat het oligopolistische rationele deze vorm van discriminatie on-
mogelijk maakt. Zoals ik in hoofdstuk IV heb opgemerkt, stelt een stro-
ming, dat bij lagere prijsstelling in een nabije markt de daar residerende 
producenten onmiddellijk zullen volgen. Overigens beklemtonen anderen, 
dat de staalmaatschappijen voldoende wijsheid hebben verworven om 
aan het gewin in the short run te verzaken, daar ze in de long run toch 
hun voorsprong weer zullen verliezen. M.i. weerleggen de feiten de ge-
grondheid van deze beweringen. De feiten, steevast verpulveraars van 
ingenieuze cerebrale constructies, hebben en in Amerika en onder het 
E.G.K.S.-verdrag het onloochenbaar tegenbewijs gegeven. Deze discrimi-
nerende prijsverlagingen zullen steeds terugkeren — gegeven een daartoe 
nodende kostenstructuur en vraag — indien de reacties der concurren-
ten niet onverwijld volgen en indien tevens een niet alles verlammende 
strafexpeditie van de „bedrogenen" tegemoet gezien behoeft te worden. 
Door sporadisch heimelijke afwijkingen van de gepubliceerde prijzen kan 
dit doel bereikt worden. De vermoede snelheid, waarmee de rivalen hun 
tegenzet kunnen lanceren, is in gelijke mate beslissend. Deze opzet heeft 
natuurlijk haar directe weerslag op de publicatie-plicht en de aanpassings-
bevoegdheid ; deze thema's komen hierna aan de orde. In de praktijk 
blijkt, dat ondernemingen steeds door het vooruitzicht zelfs op kortston-
dige winsten verleid, een discriminatoire prijs zullen wagen. Trouwens het 
proces, dat zich via deze discriminaties afspeelt, is slechts het normale 
concurrentie-gebeuren in markten van een monopolistische concurrentie-
structuur. De concurrentie-beweging komt op dreef, doordat een der 
ondernemers wordt aangezet hogere winsten te maken, of een machts-
positie op de markt te bekomen ; daarna treedt een erosie-proces in, dat 
de hogere winsten of verkregen macht weer aantast. Clark kenschetst de 
ideale toestand, indien deze het midden houdt tussen „too prompt and 
too slow neutralization".17 De bemoeienis voor de staal-markt moet er 
1 7
 J. Clark : „Concepts of Competition and Monopoly : Static Models and dynamic 
Aspects" ; A. E. R. May 1955, pag. 450/462 en daaropvolgende discussies ; eveneens 
„Competition and the objectives of Government Policy", in een bundel uitgegeven 
onder leiding van Chamberlin, getiteld Monopoly and Competition and their Regula-
tion, pag. 317/337, plus discussies, pag. 493 e.v. 
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voornamelijk op gericht zijn de promptheid der reacties te verlangzamen. 
Gezien de „door" ingelichte staalmarkt zal het uitblijven van een ant-
woord nooit de bezorgdheid behoeven op te wekken. 
Nu wij gezien hebben, dat in discriminatie een effectief geneesmiddel 
is gelegen tegen te hoge prijsstellingen, die door onderling samengaan — 
met of zonder wilsovereenstemming — der bedrij f sgenoten tot stand ko-
men, moet in dit doel ook haar toepassing en begrenzing gevonden wor-
den. De gedrags-eenheid wordt vooral bij staalbedrijven meestal, = m.i., 
altijd opgelegd door de sterkste, die immers het doeltreffendst sancties op 
ongehoorzaamheid kan toepassen. Ook in feite is de grotere meestal be-
dacht op een „status quo", terwijl de kleinere de dynamiek vertegenwoor-
digt. Door discriminatie moet gevolgelijk dit dynamisch element, wortelend 
in de kleinere, meer wendbare en soepele onderneming geprikkeld worden. 
Door discriminaties van dergelijke ondernemingen wordt de grotere onder-
neming meer kwetsbaar en zal misschien iets van haar marktdominantie 
verliezen. Haar stabiliserende invloed is immers voor een groot deel aan 
haar financieel overwicht te danken. Het voordeel van een dergelijke dis-
criminatie is tweezijdig : introductie van meer dynamiek en afbraak van 
heersende marktposities, waaraan toch het „politioneel" toezicht te wijten 
is. In art. 66 lid 7, voorziet ook het verdrag maatregelen tegen overheer-
sende marktposities. Voor de grote onderneming dienen discriminaties 
meer om eigen onafhankelijk optreden der anderen te beletten, waardoor 
stabiele verstarde productie- en afzetsverhoudingen worden bevorderd. 
Mijn opinie samenvattend : Discriminaties van kleinere ondernemingen 
moeten liefst gestimuleerd, maar toch minstens in grotere mate getolereerd 
worden dan die van de grotere rivalen. Een ander voordeel van deze op-
vatting meen ik te kunnen zien in tijden van hoog-conjunctuur ; ofschoon 
men niet in de fout mag vallen gissingen de waarde van orakelspreuken 
toe te kennen, geloof ik toch, dat ook in hoog-conjunctuur de kleine pro-
ducent meer zal aarzelen discriminaties en hausse op de markt te vragen, 
daar hij het risico, dat anderen deze politiek niet zullen volgen, minder 
goed kan dragen en er tevens op bedacht moet zijn, diè afnemers, die hij 
verworven heeft niet door een straffe behandeling te brüskeren. Misschien 
waait zelfs ook in tijden van hoogconjunctuur uit deze hoek een weldoende 
wind van discriminaties en baisse. Een voorkómende behandeling der 
afnemers in deze perioden, zou wel eens in meer gematigde tijden de belo-
ning van een grotere omzet kunnen opleveren. In neergaande conjunctuur 
zal de politiek van de H. A. in deze uiterst bedachtzaam moeten zijn, daar 
uiteraard het gevaar van een prijzen-slag niet denkbeeldig is. De beperkte 
toelating van discriminatie, zoals de H. A. deze voorstond bij het z.g. 
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rabais Monnet van 2]/^% is alleszins een verdiepte overweging waard. 
Tenslotte als de nood het hoogst is, zal toch het regime van minimum-
prijzen uitkomst moeten brengen. 
De gevolgen van deze lagere, meer zuivere prijsvorming zijn de tegen-
gestelde van de gevolgen, zoals deze reeds zijn beschreven onder de té 
hoge prijzen, die door een gezamelijk optreden der ondernemingen tot 
stand komen. Enige punten wil ik nog nader toelichten. Een kostbaar en 
risicodragend vernieuwingsproces zal eerder tot stand komen, wanneer 
anders de overheersende positie verloren dreigt te gaan of misschien het 
zwaard van eliminatie boven het hoofd hangt.18 Ook buiten deze extreme 
hervorming onder dwang is de vernieuwingsstimulus intensiever, indien 
men de kostenverlaging kan reflecteren in lagere prijzen. Vrees voor 
bedrijfssluiting kan zeker wonderen verrichten. De zekerheid altijd mee 
te mogen lopen mag bijgevolg niet tè groot zijn. Tientallen problemen 
doen zich echter hierbij voor. Welke graad van inefficiency moet nog ge-
duld worden ? Tijdens welke conjunctuurphase moet het oordeel van over-
bodigheid geveld worden ? Hoe moeten de gevolgen van een eliminatie-
proces worden opgevangen ? etc. etc. Door de lagere prijzen zullen de 
afnemers op gunstiger condities kunnen werken en de vraag naar hun 
producten kunnen vergroten ; hierdoor neemt volgens een redelijke sprei-
ding, de staalindustrie weer een expansieve vlucht. Dit doel staat met 
zoveel woorden in art. 2 lid 2 : 
„De gemeenschap moet in toenemende mate de omstandigheden scheppen, die uit 
zichzelf de meest rationele verdeling van de productie op een zo hoog mogelijk peil 
verzekeren." 
„Uit zich zelf" wijst er op, dat de prijsvorming, die dit resultaat moet 
bewerken zoveel mogelijk door autonome marktwetten moet verwezenlijkt 
worden. Dat de prijs voor de localisatie van bedrijven slechts onderge-
schikt genoemd mag worden, hebben wij reeds gezien. Men zou er echter 
op kunnen wijzen, dat door toelating van discriminaties de lagere prijs-
stelling weliswaar bevorderd zou kunnen worden, maar toch aan de an-
dere kant de concentratie aan de afnemerslinie in ongewenste proporties 
zou toenemen. Nu wijzen ook cijfers uit Amerika op de juistheid van deze 
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 P. Hennipman zegt in een zeer lezenswaardig artikel, in de onder noot 17 ver-
melde bundel : „the significance of active competition derives from the insufficiency of 
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opmerking op pag. 517 blijkt, dat in Frankrijk zelfs staatsinterventie nodig was, om 
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Weltwirtschaftliches Archiv, Vol. 66, 1951 pag. 59. Hij concludeert, dat bij eenmaal ge-
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Stelling. Tijdens een onderzochte periode waren de netto-opbrengsten 
voor leveranties aan kleine afnemers (3—10 ton) $145,41, terwijl de-
zelfde opbrengsten voor afnemers van 300—1000 ton $70,88 bedroeg. 
De basisprijzen waren respectievelijk $ 74,37 en $ 59,55, ofwel een ver-
schil van 20 %. Discriminaties zullen altijd bij voorkeur ten behoeve van 
grote afnemers geschieden. Deze begunstigden zullen dus sneller vooruit-
komen dan de kleineren. Kwestieus is echter of deze grotere concentratie 
altijd als een nadeel is te beschouwen. Tenslotte zal een sterk geconcen-
treerde afnemerslinie een meer geëigende tegenweer tegen de altijd meer 
bewapende en financieel sterkere staal-clan kunnen vormen. Ieder even-
wicht — natuurkundig, politiek, staatsrechtelijk — wordt bereikt, indien 
tegengestelde krachten eikaars werking neutraliseren. De krachten, die in 
economische aangelegenheden in balans moeten worden gehouden, zijn de 
strevingen van verkopers en kopers. Een correctief binnen iedere groep 
wordt gevonden door het gelijkgerichte daarom, anders dan in de natuur-
kundige wereld, tegenwerkende krachtenveld van de rivalen. Tot een 
stabiel structueel evenwicht moeten alle tegengestelde en gelijk-
gerichte krachtenbundels meewerken. Geen enkele van die krachten mag 
zo sterk zijn, dat de anderen daardoor van effectieve tegenwerking wor-
den beroofd. Zou een bescheiden toegelaten discriminatie niet haar steen-
tje tot deze ogenschijnlijk onbereikbare, maar zo aantrekkelijke evenwichts-
status kunnen bijdragen ; in Amerika heet dit economisch nirwana : work-
able competition. Ik voel me niet geroepen hier verder op in te gaan. 
Ik geloof, dat men ongevoelig moet blijven, voor de lamentaties van 
hen, die voor een rechtsregel geen afwijken dulden van de stelregel : 
„gelijke monniken, gelijke kappen". In economische wetgeving wordt ge-
lijkheid bevorderd door ongelijke behandeling. Ook de Amerikaanse Ro-
binson Patman Act mag gevoegelijk als een specimen van de door mij 
voorgestelde oplossing beschouwd worden, want slechts dominerende 
maatschappijen bezitten de marktmacht om de concurrentie-ordening se-
rieus te bedreigen, terwijl discriminaties van kleinere bedrijven uit hoofde 
van benadeling der concurrentie-verhoudingen meestal geen kwaad kun-
nen. Overigens is mijn voorstel in de lijn der redelijkheid, omdat discrimi-
naties tóch zullen geschieden als de tijden rijp zijn en een absoluut ver-
bod, dat toch niet waar gemaakt kan worden, hoogstens een wrange 
klucht genoemd mag worden. M.i. past deze interpretatie ook binnen de 
verdragstekst. Art. 60 stelt de doeleinden vermeld in de artikelen 2, 3 en 
4 voorop en het discriminatieverbod is aan de bereiking van deze doel-
stellingen ondergeschikt gemaakt. Zoals ik reeds summier heb aange-
toond dragen discriminatoire prijsstellingen, onder de door mij aange-
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haalde omstandigheden, zeer wel bij ter bereiking van deze doeleinden. 
Ook is m.i. niet vol te houden, dat art. 4 onder b een absoluut discrimi-
natieverbod inhoudt. Art. 4 onder b verbiedt discriminatoire praktijken 
die onverenigbaar zijn met de gemeenschappelijke markt. Onder gemeen-
schappelijke markt wordt volgens vrijwel algemene uitleg terecht verstaan 
de economisch-maatschappelijke organisatie-vorm, die op het territoir van 
de nieuwe gemeenschap zal heersen en welke, zoals we gezien hebben, pri-
mair uit een concurrentie-ordening bestaat. Dus in mijn opvatting moeten 
slechts die discriminaties ex art. 4 onder b verboden worden verklaard, die 
tegen de concurrentie-ordening indruisen. Wel houdt art. 4 onder b een 
absoluut verbod van politieke discriminaties in, want die zijn inderdaad niet 
verenigbaar met de nieuwe marktvorm. Schuman verklaart uitdrukkelijk op 
een persconferentie op 9 mei 1950, dat politieke discriminaties tot het ver-
leden moeten behoren, wanneer hij als doelstelling van de nieuwe gemeen-
schap schetst : 
„la fourniture à des conditions identiques du charbon et de l'acier sur le marché 
français et sur le marché allemand, ainsi que sur ceux des pays adhérents." 
Maar ook het rapport Rollman ziet materieel in deze nationale discrimi-
naties een van de belangrijkste redenen van te hoge staalprijzen, waar-
door de internationale concurrentie-positie van staal nadelig beïnvloed 
wordt : 
„at the same time, a pattern of price-discrimination has emerged, export prices being 
far above domestic prices". 
Hetzelfde rapport geeft hiervan een voorbeeld voor de Duitse cokes-
prijs, die $ 12.60 op de Duitse markt, daarentegen $ 17.50 op de export-
markt bedroeg.19 Hoe groot de verwachtingen van een afschaffing wel 
waren, blijkt uit een verklaring van Pleven, volgens wie de Duitse export-
prijs voor cokes met DM. 13.75 zou dalen, terwijl ze op de binnen-
landse markt met DM. 4.38 zou stijgen. Optimisme was niet de zwakste 
zijde van de heren politici ! Zowel uit politieke als uit economische over-
wegingen moet dumping conform mijn definitie als uit den boze geken-
merkt worden.20 Hierna zal dus nog globaal onderzocht worden of uit 
het door mij voorgedragen voorstel meer risico's met betrekking tot natio-
nale discriminaties zullen voortvloeien, dan uit een absoluut verbod. 
Samenvatting : Naar mijn mening kan discriminatie en discriminatie 
alleen een hernieuwing van het persoonlijk initiatief bewerkstelligen; daar-
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toe moeten — zij het in beperkte mate — discriminaties voor de kleinere 
meer dynamische ondernemer geduld worden. Practisch legt dit een zware 
taak op de schouders van de gemeenschappelijke organen. Ook nu moet 
men meer vertrouwen in het wijs beleid van deze organen dan in de doel-
treffendheid van een tekst. Brengt deze remedie geen hulp, dan is goede 
raad duur en zal men zich bij het „esse" en het ontbreken van een 
„bene esse" der gemeenschappelijke markt moeten neerleggen.203 De 
ondernemingen kunnen dan juichen, want het juk van nationaal toezicht is 
vervallen en de vacature blijft open. 
Wij zullen er dus vanuit moeten gaan, dat discriminatie als normaal 
concurrentie-verschijnsel in principe toelaatbaar moet zijn. Het verdrag 
verzet er zich in genen dele tegen, het discriminatie-verbod slechts van 
kracht te achten, indien de concurrentie i.e. actief marktgedrag benadeeld 
wordt. Hieruit vloeit vanzelf voort, dat grote ondernemingen eerder met 
de bepaling in botsing komen dan kleinere ondernemingen. Daarnaast 
heeft de H. A. de bevoegdheid ex art. 66 lid 7 om aan bepaalde onder-
nemingen met overheersende marktpositie een onvoorwaardelijk discrimi-
natie-verbod op te leggen. 
§ 3. Publicatie-plicht en maatregelen door de H. A. genomen 
Ofschoon de commentatoren allen hoog opgeven over het persoonlijk 
initiatief, is naar mijn mening dit initiatief onverenigbaar met een strikte 
publicatie-plicht, waardoor vóór iedere prijsverandering prijslijsten met de 
nieuwe prijzen uitgevaardigd moeten worden. De Advocaat-Generaal geeft 
dezelfde zienswijze : 
„Or, Messieurs, à partir du moment où les prix ne se forment pas librement, la 
publicité manque totalement son objet, qui est précisément de concourir à cette libre 
formation. Elle se trouve même avoir l'effet contraire en cristallisant les positions arrêtées 
par les vendeurs."21 
De schrijvers daarentegen achten een persoonlijk actief marktgedrag 
in overeenstemming met een publicatie-plicht. Een schrijver poogt een 
ideale concurrentie-status voor staal te scheppen, door eerst in abstracto 
de kenmerken van perfecte concurrentie op te sommen, waartoe hij dan 
rekent meerdere marktdeelnemers en marktdoorschijnendheid. Hiervan 
uitgaande betekent de publicatie-plicht, zoals die in het verdrag is veror-
2 0 a
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dend een aardige stap in die richting ^ Door deze wijze van benadering 
der problematiek wordt echter geen waardevolle bijdrage geleverd Ook 
nu weer blinkt de visie van de Advocaat-Generaal uit door haar reëel 
inzicht ; hij kon n.l de staalmarkt bezwaarlijk als een schoolvoorbeeld van 
„concurrence parfaite" quahficeren.23 Ook anderen begaan een gelijke 
fout van publicatie uit te gaan en toch zonder nadere verdieping 
over zuivere prijsvorming te spreken.24 Zeer typisch is de verschij-
ning van een nieuwe autoriteit, luisterend naar de naam Eddy, destijds 
advocaat in Chicago, overigens heden in Amerika een phenomeen van de 
verleden tijd, die in 19)1 het „open pnce system" leven heeft ingeblazen. 
Waar men deze autoriteit plotseling vandaan heeft getoverd is mij on-
bekend 25 Zijn boek is — nota bene —• ruim 45 jaar geleden gedrukt, toen 
de gehele economische wetenschap nog in de kinderschoenen stond. Plot-
seling schijnt de gehele theorie der „monopolistische concurrentie" in be-
paalde kringen volkomen in het vergeetboek te zijn geraakt. Hopenhjk is 
dit lot snel beschoren aan de Eddy-cultus. Men kan er zich toch be-
zwaarlijk met een serieus gezicht op beroepen ! 
Mijn persoonlijke opinie omtrent de publicatiephcht komt voldoende 
helder tot uiting in de voorgaande paragrafen. Het gebod van publicatie 
en verbod van kartels is slechts als exponent van een weinig heldere 
gedachtengang te verklaren. De illusies van Reuter, die in zijn boek de 
publicatie-plicht met enkele schoonkhnkende epitetha, als „une révolution 
économique ; la portée . . est absolutement revolutionaire" orneert, zíjn 
de weg op gegaan van alle illusies.20 Zijn „maison de verre" is onbewoon-
baar verklaard. Reeds in het eerste hoofdstuk van deze afdeling heb ik 
uitvoeriger aangetoond, dat beslist weinig nuttigs van publicatie verwacht 
kan worden. Nog twee minder rooskleurige facetten wil ik nader belich-
ten · 1. intimidatie, waartoe publicatie zich rijkelijk leent, 2. verkeerde 
voorstellingen die dank zij publicatie bij sommige kopers opgeroepen kun-
nen worden. 
Sub 1. In Amerika is in de dertiger jaren het experiment „open-pnce 
system" gewaagd. Lagere prijzen mochten alleen na goedkeuring door de 
Board of Directors of the American Iron and Steel Institute gevraagd 
2 2
 J. Demana „Le système des prix et la concurrence dans le marche commun". 
Centre Italien d etudes juridiques pag 32-43 
2 3
 Recueil Vol I pag 56 e ν 
2 4
 О a Witlox „Non-discriminatie versus „vnje concurrentie". Economische Stat. 
Berichten 9—16 Jan 1957 Hl) zegt op pag 26 „effectieve werking van het concur-
rentie-beginsel kan slechts worden gebaseerd op maximale kennis van de markt Dit 
is onaanvaardbaar 
25
 Zie o a W u W 1955, pag 155 
240 
worden. Voor extra's en kortingen waren uniforme tarieven vastgesteld. 
De ondernemingen mochten hun eigen basisprijzen bepalen, maar moesten 
na de bekendmaking nog 10 dagen wachten, vooraleer de prijzen effectief 
konden worden. Alle wijzigingen moesten aan de Code-Authonty worden 
medegedeeld.29 Onderzoek wees echter uit : 
„the pressure of organized group op in ions . . . tends strongly to prevent any mill 
base quotations being adopted or filed which are lower than the group approves ' 2 1 
Deze feiten vertonen, zoals steeds weer, frappante gelijkenis met erva-
ringen onder het E G.K.S.-verdrag. De H. A. moest in haar dupliek con-
stateren : 
„Une publicité préalable a la moindre modification de ses prix expose 1 entreprise a 
une intervention concertée de ses concurrents ' 2 8 
Nadere toevoegingen kunnen de uitspraken slechts verzwakken. 
Sub 2. De gepubliceerde prijs betekent dat de verkoper zich ferm op 
deze prijzen kan beroepen tegen kopers,.. . aan wie hij liever geen discri-
minatoire lagere prijsstellingen wil toekennen. De geprivilegieerden zul-
len de inlichtingen, dat de gepubliceerde prijzen nog slechts schijn-prijzen 
weergeven, wel ter ore komen. De hearings, vaak boeiender dan een ro-
man, door onverdachte listen, waarmee de valstrikken gespannen en 
meestal . . . ontlopen worden, verschaffen ons nader materiaal Bij een 
ondervraging van Mr. Grace, president van de Betlehem Steel Co. door 
Mr. Feller, vroeg deze laatste, waarschijnlijk met een fijn lachje : 
„Didn t the base price have this significance that buyers of inferior knowledge 
of insufficient buying power were discriminated against, between buyers who knew 
more the market and who could buy more 7 ' '•20 
In de hearings kon ik met enige bevreemding constateren, dat grote 
afnemers vooral van dichtbij gelegen producenten zeer aanzienlijke reduc-
ties verkregen. Verder afgelegen producenten konden zich niet veroor-
loven vracht te absorberen op grote leveranties en zochten meer uit 
naar kleinere partijen. De kleine koper was hiermee op de hoogte en 
„shopped around" om betere prijzen. Dit verschijnsel is met door de H. A. 
geconstateerd, waardoor niet bewezen is, dat dit verschijnsel zich ook hier 
niet voordoet. Mocht dit zo zijn, dan zal de goedgelovige koper, vertrou-
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wend op de juistheid der prijslijsten, zich geen moeite getroosten, om de 
prijzen her en der te verkennen. 
Bij al deze nadelen blijft mijn hoofdbezwaar, dat publicatie de reeds 
door structurele data geschapen controle-macht nog versterkt en daar-
door nog meer ontplooiing van eigen initiatief belemmert. Ook ten aan-
zien van de waarmaking van het politieke discriminatie-verbod draagt de 
publicatie niets bij, vermits nooit na te gaan is, of de gepubliceerde prijzen 
ook werkelijk gevraagd zijn. Men zij behoed voor het ambtenaren-leger, 
dat tegen deze taak opgewassen zou blijken ! 
M.i. moet ook bij het hanteren der publicatieplicht aan de H. A. ver-
trouwen worden geschonken. Tenslotte zit de H. A. op de uitkijkpost en 
is van een macht en apparaat voorzien, die haar in staat stelt, de markt-
bewegingen het meest gedegen te observeren en er conclusies aan vast 
te knopen. Hoofdzakelijk zal de publicatie ter oriëntering van de H. A. 
moeten strekken. Zij alleen heeft in art. 47 een adequate investigatie-
bevoegdheid gekregen, zodat ze alle inlichtingen omtrent prijs en prijs-
vorming kan opvragen. De prijslijsten zijn haar informatiebronnen, waar-
door zij tijdig zal kunnen ingrijpen, indien de ondernemingen in arren 
moede hun prijzen te ver laten dalen. Ook zou zij door publicatie de vraag 
misschien kunnen richten naar die ondernemingen, die er door omstan-
digheden minder hoopvol voorstaan etc. Hoe de H. A. haar eigen positie 
beoordeelt, blijkt uit het door haar voorgesteld gerechtelijk afgewezen 
regiem. Nogmaals moet ik beklemtonen, dat de door haar gesuggereerde 
oplossing een verdiepte bestudering waard is. Overigens lijkt mij, dat de 
H.A. al in deze regeling het zwaartepunt der publiciteit geheel naar haar 
zelf heeft willen verleggen en misschien, om de gemoederen niet te zeer 
te verontrusten, toch nog een marktpublicatie-plicht heeft gehandhaafd. 
Is mijn opvatting, dat de H. A. de handen vrij moeten worden gela-
ten bij het regelen van de publicatie, m.a.w. dat zij de publicatie geheel 
of gedeeltelijk kan afschaffen of ook in andere vormen kan gieten, te 
rijmen met de verdragstekst. Volgens de tekst kan de Η. Α., is dus niet 
verplicht, de handelingen te definiëren, die onder het verbod van het eerste 
lid vallen ; dus moet zij ook zelf kunnen wikken en wegen, welke maat-
regelen ter nakoming geschikt zijn. M.i. is een debat over de juiste gram-
maticale uitleg van openbaarmaking : 
„in de mate en in de vorm, zoals deze door de Hoge Autoriteit... wordt voorge-
schreven". 
slechts steriel te noemen. In slechte zin kan elk in deze tekst ,,suum cui-
que" vinden. 
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Heeft de H. A. behalve het afgekeurde „rabais Monnet" al enige voor-
zorgsmaatregelen getroffen om het persoonlijk initiatief in ere te herstel-
len ? Haar verordening, dat iedere onderneming slechts één basing-point 
per product mag hebben, is reeds een grote stap vooruit. Hierdoor wordt 
voor een groot deel het gevaar van straf-expedities door instelling van 
een lagere basisprijs in het punt van prijsberekening van de ongehoorzame 
bezworen. Maar toch kan een firma, die meer producten fabriceert, door 
waaiervormige welgeplaatste basing-point-keuze veel kwaad aanrichten. 
Overigens moet de mogelijkheid basing-points als abnormaal aan te mer-
ken als het meest waardevolle element der gehele discriminatie-regeling 
aangemerkt worden. De H. A. zal van deze bevoegdheid gebruik moeten 
maken, om zodoende het controle-apparaat enigszins te ontwrichten. Hoe 
veelvuldiger de uitgangspunten, des te onoverzichtiger wordt de markt, 
gezamenlijke pressie wordt gevolgelijk meer onwaarschijnlijk en met aan-
passing gaat zodoende misschien enige tijd gemoeid. Vooral een opbre-
king van single basing-point Oberhausen zal de eerste stap moeten zijn. 
Uiteindelijk zal de H .A. echter haar struisvogelpolitiek moeten opgeven 
om aan het streven een vaste koers te geven. Dat de H. A. nog steeds zoe-
kende is naar een symbiose van een zekere stabiliteit en een bepaalde 
flexibiliteit der prijzen, blijkt uit het laatste algemeen verslag : 
„Une certaine flexibilité des prix de l'acier est donc une nécessité inéluctable. Le 
problème est, en usant de la gamme des moyens que prévoit le Traité à cet effet, de 
l'insérer dans certaines limites . .. "30 
Bij het huidige standpunt van het Hof kan de H. A. alle hoop wel 
laten varen. 
§ 4. Excepties 
a. Aanpassings-bevoegdheid 
Aanpassing is normaal op te vatten als een uitzondering op het non-
discriminatie-beginsel in een bepaald geval. In mijn voorstel heeft aan-
passing eigenlijk haar doel verloren. Discriminaties in de vorm van aan-
passing of niet, mogen onder omschreven omstandigheden plaats vinden. 
Dit betekent, dat ik er in principe niets voor voel de door mij voorge-
stelde regel te doorbreken vanwege een beroep op aanpassing. Het ver-
leden heeft voldoende bewezen, dat bepaalde ondernemingen door aan-
passing hun dwingelandij aan de andere kunnen opleggen en zodoende 
het actief marktgedrag kunnen sullen. Staat men deze ondernemingen 
aanpassing toe, dan zal bij daling beneden de prijs van een concurrent 
6e Algemene Rapport. Deel I. pag. 41. 
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deze na verloop van tijd het veld moeten ruimen ; staat men gelijke prij-
zen toe, dan wordt aan de concurrent de gelegenheid ontnomen van eigen 
markt- en prijsbepaling en afwijkende lagere prijsstellingen kunnen onmid-
dellijk door aanpassing geneutraliseerd worden. Misschien zou aan-
vaard kunnen worden een marge, die de machtige ondernemingen bij hun 
aanpassing boven de prijs van hun concurrent moeten blijven. M.i. wordt 
echter zonder enige aanpassingsbevoegdheid zeker van marktdominerende 
ondernemingen het dynamisch element het meest geactiveerd ; de markt-
dominerende ondernemingen zullen genoegen moeten nemen met de mo-
gelijkheid van een basing-point. Een minutieuze uitwerking van aanpas-
sing, zoals deze in het verdrag tot uiting komt, kan hierdoor vermeden 
worden. Reeds door het feit, dat de aanpassingsbepaling is opgenomen 
kan de onderneming met een naief verwijzen naar de tekst aanpassing als 
een concurrentie dovend werktuig aanwenden.31 Geen bepaling leent zich 
zo bij uitstek voor wetsontduiking als deze, zo wèl omlijnde en accuraat 
omschreven bepaling. De opzet om blijvend binnen de letterlijke tekst de 
verdragsbedoeling te ontgaan is wèl te verwerkelijken. De bewijslast de 
niet toelaatbaarheid aannemelijk te maken, die in dergelijke gevallen op 
de aanklager rust, is minder benijdenswaardig. 
Ik geloof niet, dat de verdere uitwerking van aanpassing volgens de 
opvatting van het verdrag nog een grondige behandeling behoeft. De 
voorwaarde, dat men zich alleen op lagere prijzen mag aanpassen is niet 
altijd wenselijk. Het kan zijn voordelen hebben, als een ondernemer, die 
gemerkt heeft dat in een bepaalde zone de prijzen hoger liggen dan uit 
zijn eigen prijsberekening zou volgen, hogere discriminerende prijsstellin-
gen in die sector kan maken en, door die hogere winsten aangelokt, meer 
zal gaan afzetten in die zone en zodoende de prijs in die zone omlaag kan 
halen. Ook discriminatie om rivalen, die andere producten voeren, onder 
druk te zetten moet met de maat van concurrentie gemeten worden ; bij 
aanpassing op andersoortige producten valt het E.G.K.S.-verdrag binnen 
het raakvlak van het E.E.G.-verdrag. Principieel moet naar mijn mening, 
in die gevallen, waarin discriminatie geoorloofd is het voorschrift vervallen, 
dat niet beneden de prijs van de rivaal mag gegaan worden. Er moet aan 
herinnerd worden, dat de staal-industrieën als prototype van hoeveel-
heidsaanpassers beschouwd mogen worden, zodat van aanpassing op de 
precíese prijzen van de aangepaste weinig of geen prijsdrukkende werking 
s l
 In het R. F . is deze consequentie reeds meteen begrepen ; wanneer zij de functie 
van aanpassing beschrijft, als : „non pas tant d'instaurer une concurrence effective, que 
d'éliminer la concurrence par les prix", pag. 106. 
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uit zal gaan. Dit moet aanvaard worden, ofschoon onbeperkte discrimina-
tie, ook door kleinere ondernemingen, gezien het karakter van staal on-
toelaatbaar geacht moet worden. Gezien het oligopolistisch rationale en 
jarenlange samenwerking zal het m.i. een hele opgave zijn ondernemingen 
er toe te brengen beneden de prijs van een ander te dalen ; men zou dit 
resultaat een succes mogen noemen. 
b. Kosten-Excepiie 
De vraag naar deze exceptie is in twee afzonderlijke rubrieken onder 
te verdelen: 1. moet aan een grote onderneming, die eigenlijk niet mag 
discrimineren volgens het verdrag toch een kosten-exceptie worden toe-
gestaan. 2. Moet aan een kleine volgens de door mij opgestelde maat-
staven discriminatie worden toegestaan, ook al is geen redelijke kosten-
verdediging aan te voeren. Op vraag 1 meen ik met nee, op vraag 2 met 
ja te antwoorden. M.a.w. volgens mij is een bedreiging van de con-
currentie-ordening in de staal-markt dermate nijpend, dat aan het voort-
bestaan van deze ordening zelfs zeer waardevolle overwegingen van ef-
ficiency ondergeschikt moeten worden gemaakt. Volgens mij moet het 
goed van handhaving van individueel initiatief boven alle andere belan-
gen gesteld worden. 
Praktisch stelt een kosten-onderzoek ons voor velerlei moeilijkheden 
(zie ook Ile Afd. 3e Hfdst.). Speciaal bij toename van het aantal pro-
ducten, dat door een geïntegreerde staal-industrie wordt gefabriceerd is 
een grote proportie der gemaakte kosten gemeenschappelijk ; m.a.w. deze 
kosten zijn gemaakt voor de wisselende groep van producten. De toe-
deling per bestaand en toekomstig product is dus nooit vrij van wille-
keur. Ondanks de praktische bezwaren, welke aan een kosten-onderzoek 
voor staal verbonden zijn, zal men er toch voor bepaalde verdragsartike-
len niet aan kunnen ontsnappen. Ik doel hier n.l. op de artikelen 3 onder 
с en f en op de beperkingen van de aanpassings-bevoegdheid, waarbij het 
verbod van discriminatie afhankelijk gesteld wordt van de kosten-toede-
ling. Deze bevoegdheid kan onder meer begrensd worden bij verstoringen 
op de gemeenschappelijke markt. Een voorbeeld, waarin een dergelijke 
verstoring aanwezig geacht moet worden, is te vinden in de hearings in 
Amerika betrekking hebbend op februari 1939, waarin een zeer uitgebreid 
onderzoek naar de gehele staal-industrie werd uitgevoerd. Dit onderzoek 
was zeer interessant, omdat het in een betrekkelijk normale periode gehou­
den is, toen de gevolgen van depressie voor de economische activiteiten 
overwonnen waren, maar nog geen nieuwe ,,boom"zich had aangekondigd. 
Ondanks deze relatief normale conjunctuurperiode werden vaak aan-
245 
passingen gedaan, waarbij de netto-opbrengst met soms 50 % verlaagd 
werd. De maatschappijen verdedigden deze marktpolitiek door te wijzen 
op de noodzaak de vaste kosten te spreiden. De variabele kosten bedroe-
gen naar een becijfering ongeveer 75 % van de totale kosten; voorts ble-
ven de gemiddelde variabele kosten ook bij verdere capaciteitsbenutting 
constant en konden door uitbreiding van de productie niet gecomprimeerd 
worden. De economen van de commissie in deze hearings konden zich er 
niet mee verenigen, dat spreiding van een zo betrekkelijk gering kosten-
percentage ( 2 5 % ) deze grote prijs-concessies kon motiveren. Sterker 
zou de positie van de maatschappijen geweest zijn, indien de variabele 
kosten door productie-uitbreiding ook een dalende tendens hadden ver-
toond. Dergelijke onderzoekingen echter vergen meerdere jaren en zijn 
geldverslindend. Na volbrachte arbeid zullen de verstoringen wel weer 
tot het verleden behoren ! 
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SLOTBESCHOUWING 
Terwijl bij het concurrentie-gebeuren in de sport ieder der spelers, bij 
een juiste mentaliteit, zich aan de gestelde regels poogt te houden, wor-
den de bakens verzet indien financiële belangen een rol gaan mee-
spelen Wij mogen ervan uitgaan dat wetten m economische sfeer m be-
ginsel getest worden op hun bruikbaarheid, d w z op de mogelijkheid om 
ze te ontduiken Deze stelregel zou niet opgaan voor een maatschappij van 
ezels, die volgens Heraclites van Ephese „Préféreraient la menue 
paille à l'or." 
Met betrekking tot het discriminatie-vraagstuk geeft ons Amerika met 
haar 40 jarige ervaring en het E G K S -verdrag in haar beginphase een 
waardevolle les Het aantal woorden dat een tekst behelst moet zo ge-
ring mogelijk zijn Ieder woord kan m principe te veel zijn en kan en zal 
door de partijen misbruikt worden, om een eigenlijk onverdedigbare stel-
ling aannemelijk te maken In Amerika zijn de beslissingen in zake de 
R P. Act middels woordziftenj beklonken De langdradige tekst-uitwei-
dingen in de eerste arresten onder het E G K S -verdrag gewezen, zijn 
een afdoend bewijs van de verhevenheid waarop het debat gevoerd werd 
Het is een kolfje naar de hand van advocaten zo met de onduidelijke en 
vage begrippen van de economische wereld, zoals discriminatie, kosten, 
concurrentie, te goochelen dat de heren rechters „perdront le Nord". Men 
dient zich te hoeden voor de naive opvatting, dat een wetsregel de com-
plexiteit van steeds wisselende data en gegevens in economische verhou-
dingen m fine kan ordenen. Een regeling in deze kan slechts richtingge-
vend zijn Een nauwkeunge tekstomschrijving komt ook de rechtszeker-
heid niet ten goede Als een uitgebreide tekst bestaat, zullen ondernemin-
gen proberen hoever ze, zonder tegen de letter van de wet te zondigen, 
kunnen gaan, terwijl de overwegingen van vvetsontduikende aard minder 
doorslaggevend zullen zijn, indien de tekst grote ruimte laat aan de hand-
havende organen om niet gewenste gedragingen aan te grijpen Vaak zal 
ook bij de ondernemer een soort „empfinden ' bestaan van hetgeen al 
dan niet geoorloofd is In een consequente beleidvolle handhaving van de 
toezichthoudende organen, conform dit gevoelen, zal de zekerheid ge-
zocht moeten worden 
Wanneer wij aannemen dat de waarde van wetten afhankelijk is van de 
overtuiging, die de subjecten in de juistheid der wetten hebben, gecombi-
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neerd met de mate waarin een navolging van de regel kan worden af-
gedwongen, dan zal in een wetgeving van economische orde de nadruk 
moeten liggen op de handhavende organen. Terwijl ook in sport altijd nog 
controle wordt uitgeoefend om overtredingen, in het vuur van de strijd 
begaan, af te straffen, zal het toezichthoudend orgaan in economische aan-
gelegenheden nog veel omvangrijker moeten zijn. Opdat wij niet opnieuw 
verblijd zullen worden met de geboorte van een nieuw ambtenarencorps, 
analoog aan het belastingapparaat, zal uitzicht gezocht moeten worden 
in een constellatie, waarbij de marktgroeperingen elkaar in evenwicht zul-
len houden en zodoende zoveel mogelijk automatisch een rem op excessen 
zal stellen. Wij zijn weer op het terrein der „workable competition" beland. 
Voldoende is reeds gehamerd op de neutraliteit van discriminatie. Het 
gemeenschappelijk marktverdrag geeft in art. 86c blijk van een wijzer 
inzicht dan het E.G.K.S.-verdrag. Terwijl voor het E.G.K.S.-verdrag 
n.m.m. een kosten-exceptie niet wenselijk geacht moet worden, moet 
deze exceptie wel aanvaard worden voor discriminaties in andere sectoren 
der maatschappelijke bedrijvigheid. Van een aanpassings-bevoegdheid is 
ook buiten het E.G.K.S.-verdrag weinig heil te verwachten. 
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RESUMÉ 
Sont uniquement examinées ici les discriminations dérivant des objectifs 
économiques d'ordre privé des associés respectifs de l'entreprise. En 
d'autres termes, toutes les discriminations d'ordre public ne font pas l'objet 
de la présente thèse. 
La Réglementation américaine dite „Robinson Patman Act" 
La notion de discrimination 
En principe, la „Robinson Patman Act" ne préconise pas la notion de 
discrimination économique des prix sur base de la conception courante, 
elle se définit comme suit : 
L'établissement des différences de prix qui ne sont pas motivées par 
des différences de frais lors de transactions avec des produits identiques. 
Cette définition doit également, sous le rapport de la discrimination 
économique de prix, être considérée comme par trop limitée. Il n'est guère 
souhaitable de voir la définition économique de discrimination des prix, 
reprise dans des systèmes juridiques, étant donné que la preuve qui in-
combe de ce chef au plaignant et en vertu de laquelle il devra prouver que 
les différences de prix ne reposent pas sur des différences de frais ; 
ce qui doit être considéré comme pratiquement irréalisable. 
La discrimination de prix aux termes de la R. P. Act, ne s'applique 
qu'aux seuls „Products of like grade and quality". Bien que cette con-
ception vise également les produits dits physiquement identiques du point 
de vue historique de la loi, il se manifeste, à juste titre, en jurisprudence 
un courant qui tend à interpréter ce passage de façon extensive. 
Une conséquence de la conception légale consiste dans le fait, que des 
rabais basés sur des achats d'importance variable ou du fait de fourni-
tures aux commerce de gros, tombent néanmoins sous la notion de dis-
crimination. 
Bien que, „communis opinio", on entende par prix les contre-prestations 
de l'acheteur évaluables en argent, néanmoins cette notion de prix a subi 
une double extension. 
Tout d'abord la loi reconnaît également une notion indirecte des prix 
de sorte que même des remises consenties en raison de paiements au 
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comptant, des ristournes ultérieures, des conditions à la suite desquelles 
des crédits ont été consentis, tombent sous la notion de prix. 
La loi elle-même conçoit donc une notion de prix plus étendue que la 
stricte notion juridique. 
Dans la suite, la jurisprudence, afin de pouvoir s'attaquer aux systèmes 
„basing-point" — qui sont des systèmes de calcul des prix appliqués 
rigoureusement par toute une industrie et permettent ainsi d'éhmmer la 
concurrence des prix — a inauguré de la sorte un système de notion de 
prix nets. 
Selon cette définition, il existe des différences de prix si le produit net 
du producteur vane au cours de diverses transactions. 
De ce fait, les instances judiciaires ont pratiquement repris la discri-
mination de prix économique dans le cadre du système légal. 
Cette nouvelle notion de discrimination de prix est cependant bien 
souvent en contradiction avec la notion primitive ; ainsi, par exemple, des 
prix uniformes pour la totalité des territoires des Etats-Unis, ne tomberont 
pas sous la notion primitive de discrimination des prix, mais bien sous 
la nouvelle. Cette interprétation nouvelle de „prix" doit être considérée 
comme étant en contradiction avec le but historique, le texte et le système 
entier de la R. P. Act. 
La „Federal Trade Commission" (F.T.C.), organisme administratif 
chargé de l'application de la R. P. Act, ainsi que les organes juridiques ne 
semblent toutefois pas disposés à accepter les conséquences auxquelles 
mène fatalement cette notion nouvelle de discrimination. 
L'incertitude continue de régner en ce qui concerne la façon par laquelle 
les deux notions de discrimination doivent être appliquées. 
Caractère licite des pratiques discriminatoires 
Les pratiques discriminatoires sont autorisées aux Etats Unis, en tant 
qu'elles ne viennent pas perturber notoirement les rapports concurrentiels. 
Il faut se réjouir de cette manière de voir, les pratiques discriminatoires 
étant une conséquence nécessaire de la concurrence, c'est en effet grâce 
à une fixation discriminatoire de prix qu'un entrepreneur alerte peut saisir 
au mieux les chances offertes par le marché. De par ce dessein il incombe 
aux organes directeurs de peser les avantages et désavantages juridiques, 
économiques et sociologiques allant de pair avec toute pratique dis-
criminatoire. 
Le seul problème essentiel qui nous est opposé dans les sentences con-
siste à rechercher une définition précise du concept de „concurrence". 
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Sous l'influence d'un principe d'égalité le préjudice porté aux rapports 
concurrentiels est le plus souvent interprété dans les procès et les sentences 
comme un préjudice causé aux concurrents. Etant donné que des personnes 
ou des associations de personnes déterminées sont lésées par toute pra-
tique discriminatoire, pareille interprétation de la loi peut porter l'inter-
diction de toute discrimination. Les avantages éventuels offerts par une 
pratique discriminatoire — tels p. ex. l'abaissement du niveau des frais 
par l'extension de la production ; pousser les éléments concurrentiels, ce 
qui résulte en une impulsion plus forte donnée à l'amélioration des métho-
des de production ou à la modernisation de l'outillage de l'entreprise ; une 
baisse des prix au consommateur et souvent un stimulant à une inté-
gration intensifiée — ne peuvent être perdus de vue lorsque l'entièreté du 
problème posé par les pratiques discriminatoires est examiné. Il ne peut 
être affirmé qu'un compromis acceptable ait été trouvé lors de procès entre 
l'exigence d'un traitement équitable des acheteurs et la nécessité du main-
tien d'une concurrence dynamique. La balance a penché vers une suresti-
mation de l'idée d'équité, tandis que les aspects économiques des pratiques 
discriminatoires n'ont à peu de chose près pas été pris en considération. 
Un revirement est perceptible dans la jurisprudence récente et il y a des 
indices que le fait de porter préjudice aux rapports concurrentiels est en 
train de regagner sa signification originale et inaltérée. Quoique plusieurs 
auteurs aient insisté à juste titre pour que la ,.workable competition" soit 
mise en pratique, cet appel n'a pas encore trouvé d'écho dans les procès. 
Exceptions 
A. Exception en matière de [rais 
L'entrepreneur, les pratiques concurrentielles duquel s'appuyent sur 
des différences dans les prix, est „lavé" par l'exception en matière de 
frais. Il n'est toutefois pas porté atteinte à la liberté de l'entrepreneur 
d'exprimer ou de ne pas incorporer les frais accessoires dans les prix ; il 
est par la force des choses impossible de trouver une concordance à cette 
sentence justifiée par l'historique et la systématique des lois, si l'on estime 
que le concept de ,,prix-net" est partie intégrante à la loi. 
L'inclusion de cette exception traduit un double but. Il y a en tout premier 
lieu un renforcement des stimulants visant au renouvellement et à la 
modernisation. Le stimulant apporté à ces initiatives est plus prononcé, si 
l'entrepreneur est à même de faire refléter les améliorations apportées 
aux frais par des prix abaissés. Au moyen de baisses de prix discrimina-
toires de ce genre il lui est d'ailleurs possible de réaliser l'augmentation 
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tant désirée du chiffre d'affaires. Les autres parties composantes du cycle 
économique peuvent en outre également profiter du progrès de l'économie, 
étant donné que sans l'existence de cette exception l'entrepreneur empo-
chera peut être plutôt lui-même les bénéfices résultant de ces économies 
sur les frais. Le fait que d'autres parties à l'économie moins désireuses de 
progrès en soient les dupes, peut uniquement être considéré comme une 
suite de l'action concurrentielle normale ; celui qui se montre le plus effi-
cient doit sortir vainqueur du match que se livrent les concurrents. 
Deux causes font que l'exception a toutefois perdu beaucoup de sa 
vigueur. Il y a en tout premier lieu les difficultés techniques liées à toute 
particularisation des frais. Il n'est surtout pas aisé de réaliser une parti-
cularisation des frais de distribution indirects ; elle va en outre de pair 
avec des dépenses financières considérables grevant l'entreprise. Ensuite 
le F.T.C, a surenchéri les preuves des économies réalisées sur les frais, en 
ce sens qu'elle n'admet pas par exemple des différences de prix basés 
sur les différences de frais généralement admises mais qui ne peuvent 
toutefois pas être démontrées avec exactitude ; il faut y ajouter que 
d'après le F.T.C, les économies sur les frais justifiant en partie la diffé-
rence des prix ne peuvent pas du tout être prises en considération. Les 
obstacles relevés ci-avant auront pour effet que les entrepreneurs hésite-
ront avant de décider une baisse discriminatoire des prix fondée sur la 
différence des prix. La pression concurrentielle, résultant du fait que les 
baisses de prix discriminatoires appliquées par un concurrent forcent 
l'autre à prêter également l'attention nécessaire à ses propres prix, afin 
qu'il puisse également fixer les siens à un niveau inférieur, a dès lors 
bien perdu de sa vigueur, 
B. Bonne foi 
Il faut entendre par l'exception de „bonne foi" le pouvoir d'un concur-
rent d'entrer de bonne foi dans le prix inférieur d'un concurrent. L'ajustage 
peut être motivé économiquement à un double titre : 1. empêcher qu'un 
vendeur isolé puisse demander un prix monopolisateur. L'ajustement pro-
voquera une intensification des importations dans ce secteur, de sorte que 
les prix y subiront une pression. En d'autres termes, l'ajustement se tra-
duira par une intensification des éléments concurrentiels. 2. augmenter les 
possibilités du choix ouvert aux acheteurs. En vertu de l'ajustement les 
acheteurs peuvent sans augmentation de prix faire un choix parmi une 
pluralité de présentateurs. Il y a toutefois un contrepoids : de grosses 
entreprises peuvent procéder à des ajustements pour mettre un frein à 
l'appétit à l'expansion d'entreprises de moindre envergure et le plus sou-
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vent plus dynamiques, en répliquant par un ajustement systématique aux 
initiatives d'une baisse des prix prises par les entreprises moins vastes. 
Un ajustement peut également susciter des difficultés d'accès à des con-
currents en puissance. 
Dans les procès américains la mesure dans laquelle l'appel aux discri-
minations d'exception de „bonne foi" peut être justifié, est très limitée. 
Le F.T.C, est très à cheval sur la disposition de la loi selon laquelle les 
baisses des prix doivent être fixées aux fins de tenir tête à des concurrents. 
Cette preuve pèse de tout son poids sur celui qui procède à un ajustement. 
En outre le F.T.C, et les cours de justice permettent-ils uniquement le 
recours à cette exception s'il s'agit de rabais individuels — isolés. Le fait 
que cette disposition tienne suffisamment compte de la réalité du monde 
des affaires, peut être mis en doute. Ce dernier établit en effet longtemps 
à l'avance son plan de rabais et la plupart du temps il ne marchandera 
pas à l'occasion des milliers de transactions qui sont souvent conclues 
chaque jour. Le démembrement de l'exception de „bonne foi" découle 
également de la tendance à sauvegarder au mieux la position égale des 
preneurs. La U.S.S.C, est à cet égard pourtant en train de rebrousser 
chemin et il résulte du „Standard Oil case" qu'une réhabilitation de 
l'exception de „bonne foi" est en perspective. 
Les industries américaines du ciment et de l'acier qui tentaient de motiver 
leur système „multiple point basing" par un recours l'exception de 
„bonne foi" n'ont pas réussi dans leur tentative. D'après cette méthode 
chaque entreprise choisissait à l'occasion d'offres dans un centre de livrai-
sons déterminé, tel point de départ pour le calcul du prix qui offrait le 
prix franco le plus avantageux. Il est évident que si pareil système est 
appliqué par fouie l'industrie il ne peut plus être question de prix con-
currentiels. En d'autres termes, les Cours américaines n'admettent pas 
qu'il soit fait appel à cette exception, si cette dernière devait sanctionner 
l'élimination de la concurrence par les prix. 
Quoiqu'on puisse avoir nombre d'objections contre la façon de juger les 
litiges, il faut qualifier de juste le système tel qu'il a été conçu par le 
R. P. Act. Seules le développement des différentes parties est par trop 
compliqué et prête souvent à confusion. 
Traité de Ia C.E.C.A. 
Interprétation généralement admise du Traité 
Concept de la discrimination 
Par opposition au principe établi par le R. P. Act, on considère générale-
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ment que l'art 60 du Traité porte une interdiction générale des pratiques 
discriminatoires. Les auteurs considèrent cette interdiction genérale comme 
un effet du principe de l'egalite Ils se font toutefois faute de préciser la 
portée de ce principe et ne soumettent son applicabilité pratique pas à 
un examen critique. A mon avis ce principe ne trouve pas de place dans 
le cadre des relations regies par le droit prive, tandis que le prix se verrait 
privé de sa fonction de régulateur des rapports économiques. Le Traite 
reconnaît une exception à cette interdiction, notamment le pouvoir d ajuste-
ment , la Haute Autorite peut en outre, en vertu d un pouvoir qui lui est 
conféré, définir ces pratiques discriminatoires d'une maniere plus precise. 
Le fait, que les entreprises peuvent choisir une base de depart pour le 
calcul du prix autre que le heu où l'entreprise se trouve établie, peut seul 
en certaines circonstances être considere comme une exception au principe 
de discrimination établi par le Traité. 
Quel concept de discrimination se trouve établi par le Traité 7 A juste 
titre la Cour se refuse également à admettre un concept formel de la 
discrimination, en vertu duquel seules des derogations aux pri\ de liste 
publies pourraient être tenues pour discriminatoires. 
En outre, étant donné que le traite ne fait aucune mention au sujet des 
frais, on n'y trouve absolument rien qui puisse faire supposer que la notion 
de discrimination économique figure au traité Tout comme dans la R. P. 
Act, le traité contient une notion de discrimination qui lui est propre La 
notion de discrimination figurant au traite ne se rapporte pas, comme c'est 
le cas pour la R P. Act, à des produits identiques du point de vue physi-
que, mais est déterminée par la comparabihté des transactions Aux fins 
de lui conserver son véritable sens, il conviendrait de lire „prestations" 
au heu de „transactions ', étant donné que par „transactions" l'on ne peut 
concevoir que l'ensemble des liens légaux qui unissent vendeur et acheteur, 
c'est-à-dire, leurs droits et obligations réciproques. La „comparabihté" 
constitue toutefois une notion indéterminée et indéfinissable Ainsi, l'on 
pourrait considérer toutes les prestations resultant de produits identiques 
du point de vue physique — des prestations non-identiques du point de 
vue physique étant de par leur nature incomparables — comme étant com-
parables, parce qu'elles sont fabriquées dans le cadre de l'unité effective 
d'une entreprise, mais l'on pourrait toujours qualifier ces mêmes presta-
tions comme étant incomparables, parce qu'il y aura toujours l'un ou 
l'autre des éléments, soit une personne, soit le délai, etc qui présen-
tera des différences dans ces diverses transactions. Afin de conférer un 
sens pratique aux prescriptions et pour éviter les suites résultant de con-
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ditions égales, il conviendrait toutefois d'admettre, que p. ex. les fourni-
tures du même produit physique de quantités différentes d'une part et les 
fournitures destinées à d'autres catégories d'acheteurs, tels détaillants/ 
grossistes d'autre part, ne doivent pas être considérées comme compara-
bles. Telle est aussi l'attitude de la Haute Autorité. Ces prestations incom-
parables tombent par rapport à l'autre groupe de prestations comparables 
entre elles, en dehors de l'interdiction de discrimination. Sous ce rapport, 
la notion de discrimination est plus limitée dans le traité que dans la R. P. 
Act ; ce résultat est en opposition avec le but que se sont assigné les 
auteurs du traité, qui désiraient précisément introduire une notion de 
discrimination plus vaste. Le seul point commun aux deux systèmes de loi 
qui viennent d'être comparés, consiste dans le fait, qu'aucune des défini-
tions ainsi déterminées ne reconnaît, à conditions égales, l'existence d'une 
discrimination. 
Obligation de publier 
Communis opinio, la publication sert à contrôler le respect de l'interdic-
tion de discrimination. En ce qui concerne la publication, elle constitue 
simplement la divulgation des prix, que le vendeur espère pouvoir pratiquer 
sur le marché. Etant donné que l'interdiction de discrimination ne va pas 
de pair avec l'obligation de pratiquer les prix qui figurent sur les listes 
ainsi publiées, cette publication ne contribue en rien au respect de l'inter-
diction de discrimination. 
La publication ne peut continir que les normes, sur base desquelles il 
y a lieu de juger de la comparabilité, mais c'est l'entrepreneur lui-même 
qui détermine ces normes. Qui doit en l'occurrence juger si ces critères 
sont inexacts ? En vertu de quelles normes ? L'exactitude objective du 
critère de la „comparabilité" n'appert certainement pas du chef de la 
publication. En outre, il y a encore un inconvénient d'ordre pratique, celui 
notamment que l'acheteur X ne sera jamais en mesure de contrôler le prix 
que l'acheteur Y a dû payer. En effet, si l'acheteur Y a obtenu un prix 
moins élevé, même au besoin un prix discriminatoire, il aura soin de ne 
point l'ébruiter, et même si en période de haute conjoncture il se voit 
obligé de payer un prix plus élevé, il observera le silence de peur de se 
voir frustré de son approvisionnement déjà fort précaire. 
La seule issue, à laquelle pareille publication précise puisse conduire, 
sera la pratique de prix cartellistes. En raison du rapport qui se manifeste 
entre la demande et la vente de l'acier, rapport caractérisé par le manque 
d'élasticité de la demande globale, les entrepreneurs auront tout intérêt 
de pratiquer un prix relativement élevé. C'est précisément pour remédier 
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à cette situation que la Haute Autorité avait décrété en janvier 1954 une 
divulgation beaucoup plus restreinte, mais celle-ci a été rejetée depuis. 
Alignement 
Bien que la Cour parle d'un droit d'alignement, l'on ne pourra toutefois 
n'admettre qu'une compétence d'alignement. Un droit d'alignement conduit 
fatalement à des conséquences incalculables. 
Le texte du traité engendre des doutes, car aux termes de celui-ci, il 
faudrait plutôt conclure qu'un alignement ne peut s'opérer qu'au moyen 
de la reprise du prix de base moins élevé d'un concurrent. En effet, il est 
fait expressément mention du prix qui figure au barème des prix du con-
current et celui-ci ne peut être que le prix de base. Du point de vue écono-
mique, cette interprétation est inadmissible. Du fait que l'alignement ne 
peut s'opérer que par le bas, cette conception protégerait uniquement le 
partenaire le moins efficient. Du but que poursuit l'alignement — qui 
consiste à augmenter les stimulants de la concurrence — il faut conclure, 
que l'alignement doit s'effectuer sur base des prix rendus franco de l'aligné. 
C'est uniquement en reprenant le prix rendu franco que celui qui s'aligne 
pourra soumettre une offre concurrentielle susceptible d'être couronnée de 
succès. Un grand avantage par rapport à la R. P. Act consiste dans le 
fait qu'il n'y est pas fait mention de l'élément subjectif „la bonne foi". 
Toutefois, l'on constate qu'en fait, l'espoir de pouvoir exercer grâce à 
l'alignement une pression sur les prix dans les milieux où l'on pratique des 
prix relativement élevés, ne se réalise pas. Lorsque l'offre augmente ou 
que la demande diminue, la tactique préférée des entreprises sidérurgi-
ques consiste à maintenir les prix au même niveau et au besoin à limiter 
la production. Ceci provient du manque d'élasticité de la demande globale 
en matière d'acier. Non seulement l'espoir de pouvoir diminuer les prix, 
grâce à des importations plus élevées a été déçu, mais en outre, les gran-
des entreprises peuvent, grâce à un alignement systématique, enlever à 
d'autres sociétés tout désir de procéder à des diminutions de prix. L'aligne-
ment permet donc d'étouffer dans l'oeuf tout désir de concurrence sur base 
de prix. En Amérique les faits sont bien nets et l'expérience de la Haute 
Autorité, bien que jusqu'ici moins évidente, s'oriente dans le même sens. 
Appréciation personnelle quant au traité 
La définition de la discrimination figurant au traité est à mon sens par 
trop limitée. Le but, à viser sur base d'une réglementation de la discrimi-
nation, c'est-à-dire, l'obtention d'une proportion équitable des prix pour 
chaque transaction, est de ce chef irréalisable. La définition de la R. P. Act 
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est meilleure. En outre, les suites qui résulteraient de la „comparabilité" 
et de la ,,ηοη-comparabilité" sont inadmissibles. En cas de „comparabilité". 
il faut toujours exiger les mêmes conditions, tandis qu'en cas de „non-
comparabilité" l'entrepreneur peut procéder librement à des modifications 
illimitées de prix par rapport aux autres groupes. La définition actuelle 
ne tient nullement compte des facteurs, qui déterminent en ordre principal 
le caractère licite des discriminations, notamment l'importance de l'entre-
prise, qui l'exerce, la mesure dans laquelle est pratiquée la discrimination, 
et la période conjoncturelle, au cours de laquelle a lieu la discrimination. 
En outre, la compétence de la Haute Autorité en matière de définition ne 
peut apporter de solution à ce problème, étant donné que la Haute Auto-
rité est uniquement habilitée à déclarer si les prestations sont comparables 
ou non, d'où découlent nécessairement les dispositions du traité quant 
aux conditions. 
Caracière licite de la discrimination 
A mon avis, une interdiction générale de discrimination, avec aligne-
ment comme exception, doit être considérée comme inadmissible. Des dis-
criminations entraînent toujours des avantages et des désavantages. Toute 
réglementation de la discrimination doit permettre d'équilibrer les avan-
tages et les désavantages qui en découlent. 
L'examen critique du texte du traité incite-t-il à admettre une inter-
diction absolue ? Une interdiction absolue doit être admise sous le rapport 
des discriminations politiques, étant donné que la suppression de ces dis-
criminations constitue la base même du traité. En outre, l'art. 3 С formule 
une interdiction absolue pour les discriminations, si le prix, dans un sec­
teur déterminé, ne couvre pas les frais et que les pertes subies de ce chef 
sur les autres transactions doivent être compensées. Quelle disposition le 
traité contient-il pour juger des autres formes de discrimination ? A ce 
point de vue il convient de s'en référer à l'article 5. Cet article définit 
l'organisation sociale-économique des rapports économiques auxquels se 
rapporte le traité. En première instance, la direction est dévolue au prin-
cipe de la concurrence, tandis que les institutions de la communauté 
n'interviennent qu'exceptionnellement en qualité de deuxième régulateur. 
Par cette notion de la concurrence il faut entendre une „compétition 
réglée". Il appert de cette définition que la concurrence doit se développer 
entre les deux extrêmes : la liberté totale d'une part et le lien trop accen-
tué des entrepreneurs d'autre part. Quoiqu'il en soit, un esprit de compé-
tition constitue un élément inséparable de cette définition. Il se fait main-
tenant que les entreprises sidérurgiques ont tout intérêt à limiter dans la 
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mesure du possible la concurrence dans le domaine des prix. Ceci découle 
théoriquement du manque d'élasticité de la demande et constitue en fait la 
tactique du marché. En Amérique, les sociétés ont pu éliminer la concur-
rence des prix grâce au système du basing-point ; en Europe, ceci fut 
réalisé, avant la conclusion du traité, par la formation de cartels. 
Lorsque les entreprises fixent elles-même les prix, on ne saurait, à mon 
avis, obtenir un prix qui socialement soit justifié. Il me semble que la pres-
sion concurrentielle exercée par les importations en provenance de l'étran-
ger er par les succédanés s'avère trop faible. L'autofixation des prix par 
la sidérurgie allemande notamment, parfaitement organisée et n'ayant au 
surplus qu'Oberhausen comme unique point de départ pour l'établissement 
des prix et dont la quote-part s'élève à environ 43 % de la production 
sidérurgique totale de la communauté, est pratiquement invulnérable. Aux 
termes de l'article 65 le traité n'admet pas non plus pareille fixation de 
prix ; non seulement l'article précité défend les accords du point de vue 
juridique mais encore toutes pratiques concertées dans ce domaine. Un 
niveau de prix trop élevé présente de nombreux inconvénients, savoir : 
une position concurrentielle moins forte sur d'autres marchés, un prix de 
revient plus élevé pour les industries transformatrices de la communauté, 
des entreprises marginales ne disparaissant pas assez vite, une trop lente 
modernisation, e tc . . . 
Cependant, la discrimination est en mesure de défoncer le niveau des 
prix trop élevés que les entreprises sidérurgiques ne manqueront certes 
pas de fixer de leur propre chef. Les sociétés résolument décidées à main-
tenir le statu quo sur le marché sont les entreprises dominantes, qui en 
outre peuvent appliquer de la façon la plus efficace des sanctions pour 
faire respecter la politique du marché, prônée par elles. Il convient donc de 
tolérer dans une certaine mesure des discriminations au profit des sociétés 
n'occupant pas une position dominante. En vertu de l'article 66, par. 7, la 
Haute Autorité peut imposer aux entreprises ayant une position dominante 
une interdiction de discrimination absolue. Ceci permettra de combattre 
la trop grande stabilisation découlant de l'influence des entreprises domi-
nantes, et l'élément dynamique du marché s'en trouvera stimulé. Par 
ailleurs, en vertu du traité, les discriminations doivent, en principe, être 
tolérées, à moins qu'elles causent préjudice à la concurrence, en d'autres 
termes au comportement actif du marché. Au cours de périodes conjonc-
turelles pendant lesquelles le comportement actif du marché peut entraîner 
des conséquences fâcheuses, la Haute Autorité doit procéder à la fixation 
directe des prix. 
L'ordonnance rigide de la publication doit, à mon avis, être rejetée, 
258 
parce qu'elle constitue l'un des moyens les plus sûrs pour obtenir l'effet 
contraire, un comportement inflexible du marché, du fait que le contrôle 
réciproque des entreprises s'en trouve renforcé et que d'autre part cette 
mesure fait obstacle au développement de l'initiative dans le domaine des 
prix. La Haute Autorité doit pouvoir se servir librement de l'obligation de 
publier selon les exigences du moment. La réglementation, présentée à 
cet effet par la Haute Autorité en janvier 1954, mérite en tout cas un 
examen plus approfondi. Cette interprétation n'est pas contraire au texte 
du traité, qui comme la plupart des dispositions figurant dans celui-ci, 
est susceptible d'être interprétée différemment. 
Il résulte de ce qui précède que l'alignement devient superflu. Les entre-
prises occupant une position dominante ne pourront en recourant à la 
compétence d'alignement faire obstacle au comportement actif des autres 
entreprises sur le marché. Pour les autres sociétés l'alignement ne présente 
pas d'intérêt, étant donné qu'à mon avis la discrimination doit être admise 
en principe. Le texte actuel du traité brille surtout par son manque de 
clarté. 
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BETREKKELIJKE W E T T E K S T E N 
AMERIKA 
Robinson Patman Act 
Approved June 19, 1936. 
Public No. 692, 74th Congress 
Sec. 2. (49 Stat. 1526, 15 U.S.CA. 13, amending Section 2 of original 
Clayton Act) 
a. That it shall be unlawful for any person engaged in commerce, 
in the course of such commerce, either directly or indirectly, to 
discriminate in price between different purchasers of commodities of 
like grade and quality, where either or any of the purchases involved in 
such discrimination are in commerce, where such commodities are sold 
for use, consumption, or resale within the United States or any Territory 
thereof or the District of Columbia or any insular possession or other 
place under the jurisdiction of the United States, and where the effect of 
such discrimination may be substantially to lessen competition or tend to 
create a monopoly in any line of commerce, or to injure, destroy, or 
prevent competition with any person who either grants or knowingly 
receives the benefit of such discrimination, or with customers of either of 
them : Provided, That nothing herein contained shall prevent differentials 
which make only due allowance for differences in the cost of manufacture, 
sale, or delivery resulting from the differing methods or quantities in 
which such commodities are to such purchasers sold or delivered : 
Provided, however. That the Federal Trade Commission may, after due 
investigation and hearing to all interested parties, fix and establish 
quantity limits, and revise the same as it finds necessary, as to particular 
commodities or classes of commodities, where it finds that available 
purchasers in greater quantities are so few as to render differentials on 
account thereof unjustly discriminatory or promotive of monopoly in any 
line of commerce ; and the foregoing shall then not be construed to permit 
differentials based on differences in quantities greater than those so fixed 
and established : And provided further. That nothing herein contained 
shall prevent persons engaged in selling goods, wares, or merchandise in 
commerce from selecting their own customers in bona fide transactions 
and not in restraint of trade : And provided further. That nothing herein 
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contained shall prevent price changes from time to time in response to 
changing conditions affecting the market for or the marketability of the 
goods concerned, such as but not limited to actual or imminent deterio­
ration of perishable goods, obsolescence of seasonal goods, distress sales 
under court process, or sales in good faith in discontinuance of business in 
the goods concerned. 
b Upon proof being made, at any hearing on a complaint under this 
section, that there has been discrimination in price or services or facilities 
furnished, the burden of rebutting the prima facie case thus made by 
showing justification shall be upon the person charged with a violation 
of this section, and unless justification shall be affirmatively shown, the 
Commission is authorized to issue an order terminating the discrimination: 
Provided, however, That nothing herein contained shall prevent a seller 
rebutting the prima facie case thus made by showing that his lower price 
or the furnishing of services or facilities to any purchaser or purchasers 
was made in good faith to meet an equally low price of a competitor, or 
the services or facilities furnished by a competitor. 
с That it shall be unlawful for any person engaged in commerce, in 
the course of such commerce, to pay or grant, or to receive or accept, 
anything of value as a commission, brokerage, or other compensation, or 
any allowance or discount in lieu thereof, except for services rendered in 
connection with the sale or purchase of goods, wares, or merchandise 
either to the other party to such transaction or to an agent, representative, 
or other intermediary therein where such intermediary is acting in fact 
for or in behalf, or is subject to the direct or indirect control, of any party 
to such transaction other than the person by whom such compensation 
is so granted or paid. 
d. That it shall be unlawful for any person engaged m commerce to 
pay or contract for the payment of anything of value to or for the benefit 
of a customer to such person in the course of such commerce as compen­
sation or m consideration for any services or facilities furnished by or 
through such customer in connection with the processing, handling, sale, 
or offering for sale of any products or commodities manufactured, sold, 
or offered for sale by such person, unless such payment or consideration 
is available on proportionally equal terms to all other customers competing 
in the distribution of such products or commodities. 
e. That it shall be unlawful for any person to discriminate m favor of 
one purchaser against another purchaser or purchasers of a commodity 
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bought for resale, with or without processing, by contracting to furnish 
or furnishing, or by contributing to the furnishing of, any services or 
facilities connected with the processing, handling, sale, or offering for 
sale of such commodity so purchased upon terms not accorded to all 
purchasers on proportionally equal terms. 
f. That it shall be unlawful for any person engaged in commerce, in 
the course of such commerce, knowingly to induce or receive a discrimi-
nation in price which is prohibited by this section. 
The Sherman Antitrust act of 1890 
15 U.S.C.A. par. 1—7, 15 
Sec. 1. Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or 
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, 
or with foreign nations, is hereby declared to be illegal. Every person 
who shall make any such contract or engage in any such combination or 
conspiracy, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on conviction 
there-of, shall be punished by fine not exceeding five thousand dollars, 
or by imprisonment not exceeding one year, or by both punishments, in 
the discretion of the court. 
Sec. 2. Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize 
or combine or conspire with any other person or persons, to monopolize 
any part of the trade or commerce among the several States or with foreign 
nations, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on conviction 
there-of, shall be punished by fine not exceeding five thousand dollars, or 
by imprisonment not exceeding one year, or by both said punishments, 
in the discretion of the court. 
Federal Trade Commission Act 
15 U.S.C.A. par. 45 
Sec. 5. That unfair methods of competition in commerce are hereby 
declared unlawful. 
E.G.K.S.-verdrag (hoofdstuk V ) 
Prijzen 
Artikel 60 
1. Met betrekking tot de prijzen zijn verboden de gedragingen strijdig 
met de artikelen 2, 3 en 4, met name : 
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— oneerlijke concurrentiepractijken, in het bijzonder zuiver tijdelijke 
of zuiver plaatselijke prijsverlagingen, welke strekken tot het verkrijgen 
van een monopoliepositie op de gemeenschappelijke markt ; 
— discriminerende practijken, die op de gemeenschappelijke markt het 
toepassen door een verkoper van ongelijke voorwaarden bij gelijksoortige 
transacties met name naar gelang van de nationaliteit van de kopers, 
inhouden. 
De Hoge Autoriteit kan bij beschikking, gegeven na raadpleging van 
het Raadgevend Comité en de Raad, de gedragingen, welke onder dit 
verbod vallen, omschrijven. 
2. Ten einde het bovenstaande te bereiken : 
a. moeten de prijsschalen en verkoopvoorwaarden, welke door de onder-
nemingen op de gemeenschappelijke markt worden toegepast, openbaar 
worden gemaakt in de mate en in de vorm, zoals deze door de Hoge 
Autoriteit na raadpleging van het Raadgevend Comité worden voor-
geschreven ; indien de Hoge Autoriteit van oordeel is, dat de door een 
onderneming gedane keuze van het punt, dat als grondslag dient voor 
het opstellen van haar prijsschaal, een abnormaal karakter draagt en het 
met name mogelijk maakt de bepalingen van het onder punt b vermelde 
te ontduiken, doet zij passende aanbevelingen aan deze onderneming ; 
b. mag de toegepaste wijze van prijsnotering niet tot gevolg hebben, 
dat de prijzen, welke een onderneming op de gemeenschappelijke markt 
berekent, teruggerekend op de grondslag gekozen voor het opstellen van 
haar prijsschaal, leiden tot : 
— verhogingen vergeleken met de prijs voorzien in de bedoelde prijs-
schaal voor een gelijksoortige transactie ; 
— of kortingen op deze prijs, waarvan de grootte overschrijdt : 
— hetzij het bedrag, dat het mogelijk maakt de aanbieding in over-
eenstemming te brengen met de prijsschaal, opgesteld op grondslag van 
een ander punt, dat aan de koper de gunstigste voorwaarden biedt op de 
plaats van levering ; 
— hetzij de grenzen, vastgesteld voor elke categorie van producten 
bij beschikking van de Hoge Autoriteit na raadpleging van het Raad-
gevend Comité, waarbij eventueel rekening wordt gehouden met oor-
sprong en bestemming. 
Deze beschikkingen worden te baat genomen, wanneer de noodzakelijk-
heid hiertoe blijkt, teneinde verstoringen op de gehele of een gedeelte van 
de gemeenschappelijke markt te voorkomen of om onevenwichtigheden te 
vermijden, die zouden optreden ten gevolge van een verschillende wijze 
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van notering voor enig eindproduct en voor de ter vervaardiging daarvan 
benodigde grondstoffen. Het recht van de ondernemingen hun aanbiedin-
gen in overeenstemming te brengen met die van buiten de Gemeenschap 
gevestigde ondernemingen wordt hierdoor niet aangetast, onder voor-
waarde echter, dat deze transacties worden medegedeeld aan de Hoge 
Autoriteit, die in geval van misbruik het voordeel aan deze afwijking ver-
bonden, voor de betrokken ondernemingen kan beperken of teniet doen. 
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STELLINGEN 
I 
Doordat art. 194 van het Euratomverdrag slechts toepasselijk is bij 
schending van beroepsgeheimen, schiet het in zijn opzet de nationale en 
gemeenschappelijke belangen te beschermen, te kort. 
II 
Het opleggen van een straf, zwaarder dan die, welke de graad van toe-
rekenbaarheid van de verdachte rechtvaardigt, op grond van het feit, dat 
de strafrechter geen vertrouwen heeft in de wijze van executie van de maat-
regel der terbeschikkingstelling, druist in tegen de rechtvaardigheid en 
denatureert het straf-begrip ; bovendien is een dergelijke handelwijze in 
strijd met art. 37a wetboek van Strafrecht. 
III 
Wanneer een huwelijksgemeenschap tijdens het huwelijk door het 
maken of veranderen van huwelijksvoorwaarden wordt gewijzigd, dan 
bestaat de aanbreng van ieder der echtgenoten, buiten hun privé-vermo-
gen, uit die goederen, die hun bij scheiding worden toegescheiden. 
IV 
De stelling, dat de verkeersopvatting beslissend is voor het antwoord 
op de vraag, of een roerende zaak bestanddeel is van een onroerend goed, 
schept in de huidige maatschappelijke verhoudingen een te grote rechts-
onzekerheid. 
V 
Men zal moeten aannemen, dat de Grondwet de wetgever toestaat 
bepaalde ambten onverenigbaar te verklaren met het lidmaatschap van 
een der Kamers der Staten-Generaal. 
M. J. J. A. IMKAMP - 24 OKT. 1958 

VI 
Erkend zal moeten worden, dat de Kolen- en Staalgemeenschap een 
supra-nationale instelling is. 
VII 
Indien de regeling van de niet in geld bestaande inbreng in een naam-
loze vennootschap deel uitmaakt van de oprichtingsovereenkomst, dan is 
art. 40 Wetboek van Koophandel niet toepasselijk. 
VIII 
De rechtsfiguur van de naamloze vennootschap in oprichting is niet 
a priori vast te stellen. 





